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El presente trabajo de tesis, pretende determinar cuál es la problemática que 
presenta la determinación de la pena en el artículo 45-A del Código Penal y que 
viene afectando el principio de proporcionalidad. Puesto que la pena que 
establezca el legislador al delito deberá ser proporcional a la importancia social 
del hecho, en este sentido no deben de admitirse penas o medidas de seguridad, 
exageradas o irracionales en relación con la prevención del delito. Hay que 
distinguir dos exigencias: La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no 
debe ser exagerada y la proporcionalidad se medirá con base en la importancia 
social del hecho. 
 
En vista de lo anterior, en el primer capítulo del presente trabajo se llevará 
a cabo un análisis de la legislación penal respecto a la determinación de la pena 
en nuestro país a fin de identificar las incongruencias de ésta en términos de 
proporcionalidad en sentido abstracto y criminalización primaria así como de 
proporcionalidad en sentido estricto y criminalización secundaria.  
 
En el segundo capítulo se analizará el principio de proporcionalidad de las 
penas tanto en sentido estricto como abstracto, puesto que la determinación de 
la pena en abstracto está a cargo del legislador quien determina el mínimo y el 
vi 
 
máximo de la pena para un delito de acuerdo a la lesividadde un hecho. La 
determinación de la pena en concreto, está a cargo del juzgador quien define el 
quantum de una pena para un caso particular.  
 
En el tercer capítulo se analiza en detalle los criterios para la aplicación 
del principio de proporcionalidad de las penas como asimismo el alcance del 
principio de proporcionalidad en la aplicación de las leyes que regulan la 
penalidad de los delitos, con la finalidad de determinar en qué medida la 
aplicación de la pena privativa de libertad por los jueces de un tribunal, 
corresponde efectivamente al grado de participación y las circunstancias 
personales del agente, para efectos de la graduación de la pena dentro del marco 
del respeto al principio de proporcionalidad consagrado en la Constitución y las 
leyes. 
 
En el cuarto capítulo, se analizará en base a datos estadísticos la realidad 
del sistema penal peruano sobre los procesos penales por delitos de lesiones 
tramitados en los Juzgados Penales unipersonales de la Corte Superior de 
Justicia de Arequipa, a fin de determinar la problemática que presenta la 
determinación de la pena en el artículo 45-A del Código Penal y como viene 
afectando el principio de proporcionalidad.  
 
Finalmente, se brindará algunas conclusiones y recomendaciones a fin de 
reorientar mejor la determinación de la pena del artículo 45-A del Código Penal 








This thesis aims to determine the issues presented by the determination of the 
sentence in Article 45-A of the Penal Code and that is affecting the principle of 
proportionality. Since it established by the legislature in crime must be 
proportionate to the social importance of the fact, in this respect should not be 
upheld penalties or security measures, exaggerated or unreasonable in relation 
to crime prevention. We must distinguish two requirements: The punishment 
should fit the crime, that is, it should not be exaggerated and proportionality will 
be measured based on the social importance of the event. 
 
In view of the above, in the first chapter of this work will be carried out an 
analysis of the criminal law regarding sentencing in our country in order to identify 
inconsistencies of this in terms of proportionality in the abstract and 
criminalization primary as well as strict proportionality and secondary 
criminalization. 
 
In the second chapter the principle of proportionality of penalties in a 
narrow and abstract sense be analyzed, since the sentencing in the abstract is 
the responsibility of the legislator who determines the minimum and the maximum 
penalty for an offense according to the lesividad of fact. The sentencing in 
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particular, is in charge of the judge who defines the quantum of punishment for a 
particular case. 
 
In the third chapter the criteria for the application of the principle of 
proportionality of penalties are also discussed in detail the scope of the principle 
of proportionality in the application of the laws governing the penalty of crimes, in 
order to determine the extent the application of imprisonment by judges of a court, 
effectively corresponds to the degree of participation and the personal 
circumstances of the agent, for the purpose of graduation of punishment within 
the framework of respect for the principle of proportionality enshrined in the 
Constitution and laws. 
 
In the fourth chapter, the reality of the Peruvian penal system of criminal 
proceedings for offenses handled in-person Criminal Courts of the High Court of 
Justice of Arequipa, injuries will be analyzed based on statistical data to 
determine the issues presented by the sentencing in Article 45-a of the Penal 
Code as is affecting the principle of proportionality. 
 
Finally, some conclusions and recommendations to better redirect the 
sentencing of Article 45-A of the Penal Code and the principle of proportionality 








La proporcionalidad, actúa como principio rector de la actuación del 
Iuspuniendidel Estado, puesto que limita la extensión de su potestad 
sancionadora teniendo en cuenta un equilibrio entre el Poder Estatal que lo que 
busca es imponer sus sanciones frente a la comisión de delitos, teniendo como 
director espectador a la sociedad como afectada por el delito; y, por último, el 
propio imputado, quien es objeto de la represión estatal en base a la asunción 
de las consecuencias por sus actos.  
 
“Este principio se encuentra consagrado en el artículo VIII del Título 
Preliminar del Código Penal, por el cual se prohíbe que la pena sobrepase la 
responsabilidad derivada del hecho cometido. Ese equilibrio se sustenta en que 
el Estado está facultado sólo a imponer una sanción proporcionalmente 
equilibrada a la infracción de la norma penal, en relación directa con la afectación 
del bien jurídico protegido por el Derecho Penal”1. 
 
 
                                                          
1 JérômeMangelinckx, El principio de proporcionalidad en los procesos por Tráfico Ilícito 




“El Derecho Penal tiene un ámbito delimitado de actuación ya que su 
aplicación tiene mayor incidencia o puede causar mayor aflicción en las personas 
y en la sociedad, en razón de la naturaleza de sus sanciones las mismas que 
limitan derechos fundamentales, y el proceso que se desarrolla para hacer 
cumplir dicha sanción; por ello en todo ordenamiento legal previamente se deben 
determinar cuáles son las conductas prohibidas – principio de legalidad - y cuál 
es su marco punitivo en abstracto (proporcionalidad abstracta) y posterior a ello 
cual es la sanción aplicable a un caso concreto; determinado estos aspectos se 
busca preservar este equilibrio entre sanción y hecho, además, brindar seguridad 
jurídica a quienes se encuentren sometidos a una persecución penal así como 
al conjunto de la sociedad. Precisamente, esa delimitación o determinación de 
las penas aplicables se orienta fundamentalmente por el principio de 
proporcionalidad que opera desde la determinación legal de la pena (pena legal 
o básica), pasando por la determinación judicial o individualización de la pena, 
hasta la determinación administrativa o penitenciaria de la pena”2. 
 
La determinación de la pena en abstracto está a cargo del legislador. Es 
éste quien fija el mínimo y el máximo de la pena para un delito determinado, con 
base en criterios de afectación social o lesividad social del hecho que se traducen 
en criterios de proporcionalidad al momento de definir la conducta prohibida y la 
sanción aplicable, los que a partir de la incorporación del Art.- 45-A del Código 
Penal, mediante la Ley 30076 del 19 de agosto del año 2013 se han visto casi 
matemáticamente determinados.  
                                                          
2  Ibídem. pag.10. 
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“En ese sentido, la pena se basa en parámetros establecidos en las 
normas sustantivas penales que imponen al juez un marco delimitado para 
trabajar el posible quantum a imponer cuando se determina una responsabilidad 
penal imputable a la conducta de un sujeto determinado3, otorgando en algunos 
casos un ámbito mínimo de aplicación del principio de proporcionalidad traducido 
en la facultad discrecional del juzgador de imponer una pena”2. 
 
“Por otro lado, la determinación de la pena en concreto se construye sobre 
la base de la pena establecida por el legislador, pero teniendo en cuenta una 
serie de criterios normativos y valorativos que servirán de orientación en el 
establecimiento de la pena al caso concreto, labor que corresponde al juzgador. 
Esta fase es también denominada como de individualización de la pena, pues de 
lo que se trata es de delimitar el quantum de una pena a un caso particular. Por 
ello, es en esta etapa en la que se hace más notable la importancia de la 
aplicación del principio de proporcionalidad para delimitar la pena en concreto” 
3. 
 
Así la Corte Suprema de Justicia de la República –Sala Penal Transitoria 
en el Recurso de Nulidad Nro.- 1183-2010-Lima de fecha 18 de agosto del año 
2010 en su considerando quinto ha indicado: “ Que, en el caso de autos, resulta 
de aplicación el principio de proporcionalidad concreta- el cual, a diferencia de la 
proporcionalidad abstracta (legislativa)es una valoración jurídica más imparcial y 
objetiva, pues recoge la impresión social que se tiene sobre el bien  o la conducta 
                                                          
3  Ibídem. 
xii 
 
y se valora el hecho que ningún delito, incluso de la misma clases es idéntico a 
otro, debido a la variación de los modos de ejecución, medios, fines y la relación 
entre la víctima y el autor-; que, el principio de proporcionalidad, regulado en el 
artículo octavo del Título Preliminar del Código Penal establece que la pena no 
debe sobrepasar la responsabilidad por el hechos y se refleja a través de los 
siguientes juicios: a) juicio de idoneidad, b) juicio de necesidad y c) juicio de 
proporcionalidad (en sentido estricto)”.4 
 
 
“En corolario, se tiene que la proporcionalidad como eje rector de la 
determinación de la pena en abstracto y en concreto es un criterio limitador de la 
pretensión punitiva del Estado frente a la producción del delito. Entonces, en 
primer término, el legislador gradúa la proporcionalidad de la pena aplicable al 
hecho delictivo en base a una prognosis de merecimiento de pena (señalando 
mínimos y máximos)  teniendo en cuenta el daño causado al bien jurídico 
protegido por el derecho penal (pena legal)… en segundo término, la 
determinación judicial o individualización de la pena resulta ser la fase de mayor 
transcendencia, pues lo que se decide aquí es sobre la limitación de un bien tan 




                                                          
4 Recurso de Nulidad del 18 de agosto del año 2010, R.N N° Nro.- 1183-2010-Lima. En  
Gaceta Penal y Procesal Penal. Año 2012 N°31. Lima, Gaceta Juridica, Enero 2012, pag.146. 
xiii 
 
“Por tanto, esta última fase queda encomendada al juzgador quien debe 
tomar en cuenta criterios normativos y valorativos que son concomitantes al 
hecho delictivo y que se encuentran debidamente regulados en las normas 
positivas, lo que implica un marco de discrecionalidad delimitado, que se 
obrepone a cualquier tipo de consideraciones subjetivas del juzgador, sino por 













                                                          
5 JérômeMangelinckx (2012), El principio de proporcionalidad en los procesos por Tráfico 
Ilícito de Drogas en el Perú, 1ª edición, Lima: Centro de Investigación “Drogas y Derechos 









1.1. EXPOSICIÓN DE LA SITUACIÓN PROBLEMÁTICA 
La proporcionalidad muestra un apropiada relación entre la fuerza penal y 
la gravedad de la pena, la cual tiene que venir dada por determinados 
indicios, la totalidad de la personalización legal de la pena, a fin de estudio 
judicial  y explicación penada en el proceso.  
 
Cabe precisar que la iniciación de proporcionalidad se fundamenta en 
el principio de estado de derecho y el valor de la Justicia, en donde se 
persigue la intervención mínima o la gravedad del proceso, por ende, se 
regula las medidas restrictivas de los derechos y la libertad. 
 
Es necesario realizar la `prevención y detención cuando el autor 
muestra ciertas actitudes negativas socialmente y humanamente 
reprochables. El sujeto interesado pueda recibir un castigo acorde a su 
acción, que este proceso exige la orientación de acuerdo los efectos que 
tendrá la pena en el individuo, se llega así a considerarse justa la pena que 
se impondrá al individuo. Sin dejar de lado la medida disciplinaria en el 
proceso de estudio, determinara el hecho real o cometido que serán 




evaluaciones durante la sentencia del individuo en el proceso de 
fiscalización o judicial. Todo ello se considera desde las bases filosóficas, 
donde surgirán las bases constitucionales y los derechos del ciudadano, 
estas normas establecidas por el Estado que llegara a observar las 
conductas o cargos hacia la persona afectada.  
 
En esta misma línea, el profesor Silva Sánchez, “advierte la falta de 
método para poder acceder al entorno del juicio, en donde se fundamenta 
sobre el aspecto del sujeto, que se limitan  en las interpretaciones de las 
respuestas que determinara la pena del autor, que no llegan a determinar 
y evaluar la respuesta penal en una terminación específica, en el que no 
coincide con las pruebas concernientes al hecho delictivo realizado, 
vinculado a las reglas indispensables de imputación, y sobre todo la 
argumentación registrada en el lugar de los hechos y que está sujetada 
directamente en la teoría de la pena (esto es, en principio político 
criminales)”. (pág. 36) 
 
Llegar a entender lo descrito como ejemplo, el principio es la 
búsqueda de la realización simulada, que se calificara como un hecho de 
gravedad por la actuación que no corresponde al procesado, y la fuerza 
penal prueba la existencia que se pueda destinar a la culminación del caso. 
Asimismo solicita para poder impugnar de diferente manera de proceder a 
los menores de edad, un trato diferente a los de mayores de edad. Se llega 
a deducir, que busca aplicar según las leyes establecidas, de tener 
presente lo adjuntado al inicio del proceso que se llegara a tomar todo el 
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contenido por igualdad, se llega a emplear un seguimiento para poder 
determinar el delito cometido y también la evaluación  que determinara en 
el proceso.   
 
En el contexto, no se excluye el principio de proporcionalidad durante 
el transcurso de investigación del delito, que se llega a observar y analizar 
en el ámbito ilegal o en la evaluación del delito, como también el 
comportamiento del individuo, son aspectos  que consiguen a exceder en 
la demanda, donde se llega a describir y formular preguntas que 
proporcionen información, se logra observar ciertos criterios de simulación 
que consiguen confundir y no obtienen a ser precisado en el proceso penal.   
 
La penalidad establecida, en que el representante al delito 
corresponderá proporcionar a lo sucedido en el hecho social. No se 
accederá a las penalidades o enviar medida de seguridad, para la 
prevención del acto cometido, se tendrá en cuenta aspectos importantes: 
el delito cometido no deberá ser exagerado en el castigo y la 
proporcionalidad debe medirse según el hecho cometido dentro de la 
sociedad.  
 
Es importante la aplicación de  la proporcionalidad que deriva de 
requerimientos para la prevención, bebe ser capaz de producir efectos 
positivos y alineados en cada integrante de la sociedad. De esta forma, el 
derecho penal tendrá que concordar con el conflicto de la penalidad, es de 
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suma importancia los hechos para la sociedad, según corresponda el nivel 
de afectación en el proceso legal.  
 
El principio de la proporcionalidad opera tanto en el momento de 
creación del Derecho por los legisladores, como cuando se realiza la 
ejecución dictaminada por medio de los jueces o tribunales, hasta en el 
instante de la realización de la pena, que se toma la medida de seguridad, 
para poder evitar ciertos altercados durante el proceso penal. Esto 
involucra a la proporcionalidad que envuelve todas las medidas de 
seguridad  para que se pueda prevenir, la ejecución de cada caso se lleven 
de acuerdo a la peligrosidad criminal del individuo. Además este principio 
de proporcionalidad exige que sea un medio, en el caso concreto, idóneo y 
necesario para conseguir el fin deseado.   
 
1.2. FORMULACIÓN O PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
A. ¿Cuál es la problemática que presenta de la determinación de la 
pena en el artículo 45-A del Código Penal y que afecta al principio 
de proporcionalidad? 
 
B. ¿Cuáles son los aspectos jurídicos que configuran la determinación 
de la pena en el artículo 45-A del Código Penal? 
 
C. ¿Cuáles son los criterios jurídicos que garantizan el principio de 




1.3. JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 
 
La investigación resulta viable, puesto que el método individual dentro del 
aspecto legal determinara la pena en nuestro país, en donde se persigue 
el apoyo hacia el legalismo, en el que se restringe con relación a la reserva 
judicial, en donde el Juez tendrá un cargo de suma importancia para que 
pueda castigar por varios años según corresponda el delito. Se establece 
en el proceso judicial, que al momento de tomar la decisión se realizara con 
una mayor discrecionalidad, como en la clasificación y  la determinación 
que se dará en el proceso penal, la pena que se llega a conocer a la medida 
que transcurre el seguimiento hacia el individuo,  todo este procedimiento 
tendrá que ser guiada por criterios y pautas que ayudaran a determinar al 
juez, cuando se llega a proceder un acto de diligencia político criminal de 
primera magnitud, se asigna  las restricciones que se llegan a prevenir a 
los inicios del juicio, se actuara a la conformidad con lo que dispondrá el 
Código Penal. 
 
La investigación resulta útil, porque el juez tiene la obligación de 
hacerse cargo de todas las pruebas que presenten, la fundamentación  de 
las pruebas y hechos determinaran el grado penalidad que se dictaminara 
al acusado. La falta de motivación en esta etapa incurre a la desobediencia 
y esto pude ser utilizado en su contra del procesado lo cual puede proceder 
a la culpabilidad del enjuiciado. De tal forma no se daría una relación 
exhaustiva de cada circunstancia implicada en el hecho, por cada delito y 
la representación en que se realiza, que pueden tomar formas indefinidas, 
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como la mente humana puede concebir, es aquí en donde resalta la 
importancia del Juez, al ejercer y hacer conocer el veredicto final, así se 
determinara tomando en cuenta todo los hechos ocurridos, y también  en 
nivel de gravedad del delito, ejerciendo de tal manera un perfil que conceda 
sus derechos de la persona, fundamentalmente en relación con su libertad 
personal.  
 
La investigación posee relevancia jurídica, que proporciona un mayor 
valor de sistematicidad y coherencia lógica en la diligencia judicial, el cual 
proporciona diferentes ventajas. Se puede nombrar entre ellas, el peligro 
que se debe disminuir cuando el juez establezca la pena al individuo y 
justamente se dará a conocer en función al nivel de gravedad, o que 
también recurran a prácticas altamente cuestionables, el conocimiento de 
poder ordenar la sanción impuesta, como se da en la autoridad arbitraria al 
momento de dar su veredicto de hecho inducido a cuestionamientos sobre 
todo lo adjuntado dentro del proceso, realizando uso de atenuantes o 
examinantes cuestionables que están inconclusas e incluido que pueda 
apelar con las pruebas correspondientes, que merite acceder a la libertad 
para probar su inocencia. De todo lo descrito, se observa visiblemente que 
el principio de proporcionalidad posee una gran propiedad  para llegar a 
extenderse en el espacio penal, lo cual se muestra en la proporcionalidad 
abstracta, cada idea es forzada por las leyes ya establecidas y también por 
las normas penales, por ende se tomara el veredicto final según 





1.4.1. Objetivo general 
Determinar cuál es la problemática que presenta la determinación de la 
pena en el artículo 45-A del Código Penal y que afecta al principio de 
proporcionalidad. 
 
1.4.2. Objetivos específicos 
- Analizar cuáles son los aspectos jurídicos que configuran la 
determinación de la pena en el artículo 45-A del Código Penal. 
 
- Explicar cuáles son los criterios jurídicos que garantizan el principio de 


















MARCO TEÓRICO REFERENCIAL 
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN 
No se han ubicado trabajos de investigación al respecto, en la provincia de 
Arequipa, pero sin embargo se encuentran trabajos relacionados con el 
tema pero enfocados desde ópticas diferentes que de una u otra manera 
pueden servir para la sustentación del presente estudio. 
 
2.2. BASES TEÓRICAS 
Las bases teóricas de la presente investigación son la determinación de la 
pena y el principio de proporcionalidad. 
 
2.3. HIPÓTESIS 
2.3.1. Hipótesis de trabajo 
DADO QUE: El principio de proporcionalidad se refiere a la calidad del 
proceso, a la vez ecuánime y eficaz. Proporcionalidad entre las garantías 
de defensa que se deben al imputado en cuanto ser humano, y las 
garantías de eficacia de la investigación, en relación a la gravedad del 






POR LO QUE ES PROBABLE: Que la problemática que presentan la 
determinación de la pena en el artículo 45-A del Código Penal venga 
afectando el principio de proporcionalidad, y en consecuencia la 
imposición de penas, lo cual se deba a la limitación de los medios 
normativos y materiales que no se encuentran acordes con la realidad del 
sistema de penas en la normatividad vigente. 
 
2.3.2. Variables 
Variable independiente:  
La determinación de la pena. 
 
Variable dependiente:  
El principio de proporcionalidad. 
 
2.4. OPERACIONALIZACIÓN DE VARIABLES 
Indicadores de la variable independiente 
- Evolución histórica y jurídica de la determinación de la pena. 
- Importancia y finalidad de la determinación de la pena. 
- Requisitos y características de la determinación de la pena. 
- Valoración probatoria de la determinación de la pena. 
- Problemática de la determinación de la pena en el art. 45. 
Indicadores de la variable dependiente 
- Antecedentes del principio de proporcionalidad. 
- Definición del principio de proporcionalidad. 
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- Características del principio de proporcionalidad. 
- Requisitos del principio de proporcionalidad. 
- Afectación del principio de proporcionalidad. 
 
2.5. METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACION 
2.5.1. Método de investigación 
Tanto para la variable independiente como para la dependiente, se 
recogerán los datos pertinentes de los diversos procesos penales por 
delitos de lesiones que se vienen tramitando en los Juzgados Penales de 
la Corte Superior de Justicia de Arequipa, empleándose para ello los 
métodos deductivo e inductivo.    
 
2.5.2. Diseño de investigación 
Tipo: 
- Por el objetivo: Aplicada. 
- Por el enfoque: Especializada. 
- Por la perspectiva temporal: Longitudinal. 
- Por las fuentes de información: Documental y de campo. 
 
Nivel de investigación:  
- Descriptivo - Explicativa 
 
Diseño de la Investigación: 
El diseño general que se emplea en el presente trabajo es el 
transeccional o transversal, mediante el cual se realizará el estudio 
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de un hecho o fenómeno en un momento determinado y siendo el 
diseño específico el estudio exploratorio causal de la presente 
investigación.  
 
2.5.3. Población y muestra 
2.5.3.1. Ubicación espacial 
Los procesos penales por delitos de lesiones tramitados en los 
Juzgados Penales unipersonales de la Corte Superior de Justicia 
de Arequipa. 
 
2.5.3.2. Ubicación temporal 
La presente investigación abarca desde el mes de marzo a 
diciembre del año 2015. 
 
 
2.5.3.3. Unidades de estudio, universo y muestra 
Para la investigación documental las unidades de estudio se 
encuentran constituidas por los dispositivos legales en materia 
constitucional y penal que contemplan la determinación de la pena 
y el principio de proporcionalidad; como son la Constitución 
Política, el Código Penal, el Código de Ejecución Penal y el Código 





Para la investigación de campo, consideramos como 
unidades de estudio los diversos procesos penales por delitos de 
lesiones que se vienen tramitando en los Juzgados Penales 
unipersonales de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, durante 
los meses de enero a diciembre del año 2013 al 2014, que suman 
un total de 210 procesos (número estimado) y en vista que el 
universo no es muy numeroso, se tomará todo el universo 
considerado en su conjunto. 
 
JUZGADOS FRECUENCIA PORCENTAJE 




Tercer J. Unipersonal 70  33% 
TOTAL 210 100% 
 
2.5.3.4. Técnicas e instrumentos de investigación 
TÉCNICAS INSTRUMENTOS 
 
-  Observación documental 
-  Revisión documental 
-  Análisis y síntesis 
-  Inducción y deducción 
-  Encuesta 
 
-  Ficha bibliográfica 
-  Ficha documental 
-  Libreta de apuntes 
- Libreta de apuntes 




2.5.3.5. Procesamiento de datos 
La información que se requiere para la presente investigación será 
recogida, por el propio investigador y el apoyo de un colaborador 
estudiante del último año  del programa de Derecho, en cuanto a lo 
parte documental y material de la investigación se tomará 
información de las bibliotecas de la Universidad Católica de Santa 
María, de la Universidad Nacional de San Agustín, del Colegio de 
Abogados de Arequipa y otras bibliotecas especializadas así como 
la que se obtenga vía internet. 
 
La información de campo de los procesos penales por 
delitos de Lesiones tramitados en los Juzgados Penales 
unipersonales de la Corte Superior de Arequipa, empleándose para 
tal efecto las fichas bibliográficas y documentales, libreta de 
apuntes y como instrumento de campo la encuesta realizada a los 
procesos penales donde se consignarán los datos.  
 
2.5.3.6. Diseño de contrastación de hipótesis 
La contrastación de la hipótesis estará sujeto al modelo de 
investigación por objetivos, cuyos resultados determinarán la 
conclusión final que relacionadas con las variables en estudio nos 
permitirá determinar la veracidad de la hipótesis planteada 




Para la prueba de hipótesis, los resultados serán sometidos 
a la prueba estadística no paramétrica de Chi Cuadrado para 
aceptar o rechazar  las  hipótesis  secundarias con un nivel de 
significación de α = 0.05, la decisión estadística se realizará 
comparando el valor real calculado del estadístico de prueba con 
el valor crítico de este; si el valor calculado está en la región de 
rechazo, entonces se rechazará la hipótesis nula y se aceptará las 

























DESARROLLO DEL MARCO TEÓRICO 
SUB CAPÍTULO I  
LA DETERMINACIÓN DE LA PENA: ALCANCES GENERALES 
3.1. GENERALIDADES 
El derecho a la motivación de las resoluciones judiciales se encuentra,  
advertido en el art. 139.5 de la Constitución y en el art. 12 de la Ley 
Orgánica de Poder Judicial, se establece la garantía constitucional del 
derecho al debido proceso y la tutela procesal efectiva que con carácter 
general establece el art. 139.3 de la Ley principal, que se considera como 
infracción casual que no se toma mucha relevancia en el ordenamiento 
jurídico6, como así también, lo expresa en la Audiencia en donde se 
dictamina la sentencia según al delito cometido, Giuliana Llamoja tantas 
veces mencionada, sobre todo en el proceso de selección y ratificación de 
magistrados. Conforme  la sustentación del delito que se atribuye a la 
responsabilidad al acusado, termina como culposo o queda liberada de 
todas las acusaciones realizadas en contra del individuo que vendrían 
hacer acusaciones injustas, por lo cual debe ser confrontada con los 
                                                          
6 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 




hechos sucedidos y la demostración referente  a todas la pruebas 
constatadas, que determinara la pena7, con el propósito que las ideas 
contribuyan e impedir que la decisiones finales a la sentencia atenten 
contra sus derechos primordiales, puesto que menciona Jescheck, en la 
individualización judicial de la pena, en  el que debe estar excelso el Juez 
de la preocupaciones o sentimientos que presentaran los sentenciados, 
como las emociones, los apegos sociales y políticos, con el fin de llegar a 
la sentencia debidamente acorde a los discernimientos justos previa 
evaluación8, todas estas circunstancias no abandonaran a acudir a los 
hechos que vendrían hacer judicialmente indeseables.  
“Dicho así, tomando en cuenta la determinación de la sentencia 
establecida en el proceso judicial, en todo lo desarrollado no solo se llega 
a satisfacer con explicación de todo lo obtenido de los hechos al derecho, 
con el fin de que se posibilite la determinación numérica o intensidad de la 
sanción. Sino que la aplicabilidad práctica de la pena cobre efectivamente 
un realce que garantice de adscribirse a interrelacionarse en un terreno 
mixto o ecléctico, en el que indicen no solo argumentos relativos al hecho 
cometido en la cual se encuentra vinculada en las noemas tradicionales de 
imputación objetiva, puesto que también han de tener influencia de una 
serie de elementos sustentados y argumentando en la base de principios y 
reglas que indiquen la relación directa con las diversas teorías sobre los 
aspectos penales que contribuirán al proceso judicial” 8.    
                                                          
7 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
8 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
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De todo lo dicho podemos indicar de la teoría de la prueba jurídica 
que no bebe solo presentar netamente prescriptivo del hecho, a lo contrario 
se debe tener un carácter descriptivo, exponiendo las demostraciones que 
correspondan según al delito cometido.9 Por lo cual, se indica que el 
lineamiento dogmático de la individualización judicial de la pena, se 
encuentra vinculada a la obligación de establecer judicialmente el grado 
ordenanza penal. 10  
 
La decisión del veredicto jurídico en el delito, así cuando se determina 
la penalidad impuesta, la intensidad del delito se presenta en el dictamen 
penal peruano, que presenta como parte del arbitrio judicial, que tal 
procedimiento reconoce conseguir justicia personalizada, en el cual el 
juzgado en el caso de penas alternas puede escoger acorde para que se 
cumplan los fines de la pena en el caso concreto, también puede 
determinarse de forma de ejecución de la misma. 11   En el proceso de la 
dogmática penal, la teoría del delito no determina que todo se termine en 
el instante de la individualización judicial de la pena, así se reduce 
notablemente esta discrecionalidad, debido a que se compara con una 
providencia ejecutada que se da a la iniciación de la culpabilidad con la 
finalidad de prevenir. 12 
                                                          
9 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
10 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
11 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
12 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
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“Esto supone que al momento de concebirse judicialmente la pena, 
posee vigencia efectiva, todos y cada uno de los presupuestos y principios 
formales y materiales que inspiran el “porque y para que” de la reacción 
punitiva del estado, esto es una aplicación prospectiva de la determinación 
judicial de la pena que considere los principios político criminales del 
IusPuniendi estatal” 12. 
 
Finalmente, aceptando el aspecto inicial de la individualización judicial 
de la pena, que es de suma importancia cuando se determinan los delitos 
en el proceso judicial,  es aquí que se hace necesariamente establecer 
aspectos en la virtud de los cuales los operadores del sistema judicial 
pueden argumentar (racionalmente) la determinación d la pena al caso 
concreto. También se debe indicar que la base de los fines políticos 
criminales claramente definidos, se debe clasificar los hechos más 
resaltantes, que todo ello se dará en la individualización del delito, en los 
casos concretos y poder determinar su valoración dentro del proceso.    
 
3.2. APROXIMACIÓN A LA DOGMÁTICA DE LA INDIVIDUALIZACIÓN 
JUDICIAL DE LA PENA 
En las investigaciones de un delito proporcional el autor está en constante  
seguimiento para determinación final de la pena, se encuentra situada en 
el derecho penal, debido a su complejidad conceptual, como por la poca 
importancia de su estudio doctrinado e investigativo que realizan los 




Es de reconocer que la imposición de la pena más allá del poco interés 
tributado por los juristas, se trata de un ámbito bastante problemático; en 
efecto, estando a que la pena que el Código Penal establece para cada 
delito o falta no está prevista en una cantidad exacta de días, meses o años 
de privación de la libertad o limitación o restricción de otros derechos, 
señalándose únicamente un límite inferior o superior, es decir un marco de 
pena o marco penal; entonces será el juez quien deberá establecer en cada 
caso la cantidad concreta y precisa de pena, situación que obviamente se 
torna bastante complicada. 
 
El suceso durante el periodo que se alcanza a determinar la pena se 
llegara a cumplir la pena por el delito realizado, como consecuencia de la 
identificación de los delitos y actos realizados en el caso, por lo que la ley 
penal sea Justa. Todo lo mencionado se aborda sobre el análisis a la 
problemática del hecho, y la decisión que determinara el juez, indica que 
se debe realizar una aproximación preliminar a esta problemática penal.  
 
Dicho esto tenemos que la doctrina distingue tres tipos de 
individualización de la pena, así Santiago Mir Puig la clasifica en: legal, 
judicial y administrativa.13  El aspecto legal es la labor que cumple el 
legislador cuando llega a predeterminar las diferentes variedades de penas, 
que le otorga al juez, que el proceso del caso aún indeterminado, en donde 
deberá realizar la individualización de la pena, en el proceso delimitado.   
                                                          
13 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 4ª ed. Barcelona, PPU 1996, pag. 
736 - 737. 
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“Se muestra en el art. 186 Primer Párrafo del Código Penal, por 
ejemplo se llega a sancionar por el Hurto Agravado con una pena privativa 
de libertad de 3 a 6 años. En la segunda es donde se llega a ver qué hace 
el juzgador cuando se identifica la culpabilidad del delito, por lo cual se 
asigna entre el marco legal, en el ejemplo que se mencionó anterior, puede 
aplicar el juez una pena de 4 años de privación de libertad, al respecto la 
Corte Suprema de Justicia de la Republica ha indicado que”13: “Si el delito 
es un injusto culpable y como consecuencia se impone una sanción penal, 
el acto de determinación judicial de la pena como concreción de contenido 
delictivo el hecho implica, a la vez, el establecimiento del quantum de su 
merecimiento y necesidad, político-criminal, de pena; en efecto, dicho acto 
se configura esencialmente como aquel en virtud de que el injusto y 
culpabilidad, así como punibilidad, constituyen magnitudes materiales 
graduables, dado que estos cumplen una función cualitativa y 
cuantitativa14”. Y finalmente la tercera clasificación representa todas las 
medidas en torno al procedimiento al internamiento al penal y seguir 
tratamiento penitenciario.  
 
Dentro del ámbito de la demostración penal, se aprecia una diferencia 
ente la individualización judicial y la determinación legal. Para Crespo, 
refiere que  el valor del aspecto legal de la pena, como el primer 
procedimiento se establece la fijación penal del delito, por lo cual el 
                                                          
14 Recurso de Nulidad del 15 de abril del año 2008, R.N N° Nro.- 5013-2006-Lima. 




legislador  determinara las penas correspondientes según el caso penal. Es 
decir las penas que corresponde a cada delito según su repudio social, 
indicando la pena máxima y mínima de un delito, de modo que ofrece el 
Juez un espacio dentro del cual, en el siguiente paso, el podrá determinar 
la pena. Como segundo se precisa el aspecto judicial, donde el juez debe 
fijar que el delito cometido debe corresponder a la pena que se lo impondrá, 
también se impedirá posibles nuevos delitos teniendo en cuenta los 
aspectos de grado y clase de la pena, según el grado cometido del delito 
(consumación o tentativa), la intervención realizada dependerá su delito 
(autor, coautor, instigador, cómplice) las circunstancias modificativas de 
responsabilidad criminal (responsabilidad restringida, eximentes e 
incompletas). 15 
 
“Es en ese momento, cuando ya se ha determinado el marco penal 
genérico establecido por el legislador dentro del proceso, es que están en 
la mano del juez la elección de la pena adecuada al caso concreto, 
momento en donde aparece el problema de elegir la pena justa a partir del 
marco penal típico correctamente determinado. La identificación del delito 
presenta una jerarquía de suma importancia para evaluación del hecho, 
que todo ello conducirá la aplicación y la sentencia correspondiente jurídico 
penal, que es la función del juez que está a cargo16.  Verificando a su vez 
si la pena dispuesta por el legislador es acorde a un estado de derecho que 
                                                          
15 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
16 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
22 
 
se rige por principios conculcados en la constitución, por lo que la búsqueda 
de la pena se justa, la importancia del régimen penal,  se constituye como 
justa el castigo que se le impondrá por el hecho cometido contra el 
ciudadano que esta construido por el Estado. En el que se sustenta en la 
jurisdicción del fin en virtud del cual se impondrá la sanción punitiva.  
 
“Así tenemos que la dogmática penal, atribuye a la constitución un rol 
limitador en el Estado en el aspecto penal, a fin de avalar a los derechos 
de la persona, esto es construir principios capaces de restringir el siempre 
excesivo de insaciable lusPuniendi estatal, refiriéndose explícitamente a los 
principios de la legalidad, el de responsabilidad personal o el de 
culpabilidad que son extraídos del Derecho Natural, se caracterizan por ser 
externos al Derecho Penal” 16.   
 
En este punto cabe indicar cuál es la diferencia entra la categorización 
de la pena  y el sentido estricto, la primera es el dictamen sobre el tipo y el 
conjunto de delitos que se le impone al individuo de los hechos suscitados, 
que esta determinación es el primer paso del delito, que pondrá a la 
persona en la pena privativa de libertad y otros aspectos previstos en la 
pena según el Código Penal. En otro sentido, la segunda está referida a la 
sentencia que determinara como  interrupción de la realización de la pena, 
y demás sustitutos penales. Como lo indica Jescheck, que la 
individualización de la pena, establece un hecho de tomar decisiones 
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discretamente en la jurisdicción realizada. 17 Por lo cual el Juez gracias a 
su autoridad puede determinar individualmente entre lo aspecto legal que 
anticipadamente debe estar determinada por el legislador para el delito 
correspondiente. El cual debe estar orientado a principios establecidos en 
la ley (fundamento normativo) o procedidos por el delito (fundamento 
punitivo). 
 
Esta dificultad resalta en la individualización de la pena por el método, 
de imponerse a la racionalidad a un paso que tradicionalmente ha sido 
librado a la arbitrariedad y que ha creado muchos abusos. 18 Así, como lo 
indica Zaffir, cuando se determina la pena al individuo ha sido visto como 
una práctica del Juez, llevar discretamente el caso,19 el procedimiento 
aplicado es inaceptable porque la determinación del delito en vuelve a la 
intromisión que hace el estado sobre los derechos fundamentales de una 
persona, por lo cual resulta dudoso que esta vulneración justificada a los 
derechos de las personas recaiga sobre el libre albedrio del juez, como 
sabemos es una persona natural más afectándose con ello no solo la 
seguridad jurídica sino también para la realización de igualdad de diligencia 
ante la ley. 
 
                                                          
17 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
18 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
19 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
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Es precisamente este conflicto entre legalidad y arbitrariedad en la 
cual sustentación legal del delito interpuesto, un aspecto crítico que se 
considera y viene ya desde hace muchos años atrás, y que no solo afecta 
al juzgador nacional, así el profesor alemán Hans-Heinrich Jescheck señaló 
hace más de dos décadas que “la praxis de la determinación de la pena en 
los tribunales alemanes vive, a causa de la falta de una teoría desarrollada 
de la determinación de la pena, en una situación de crisis permanente, que 
con su rápida sucesión y sus extremas oscilaciones pendulares ha 
contribuido no poco a dañar la confianza de la comunidad en la 
administración de justicia”. En España, se ha calificado de compleja y 
oscura la labor jurisdiccional de cuantificar la pena concreta que ha de 
atribuírsele al imputado, pues hasta ahora se ha venido operando con cierto 
desicionismo y escaza racionalización, constituyendo una actividad en 
donde todo se da por sobreentendido, y cualquier decisión como correcta, 
al quedarse el juez con unos parámetros legales notablemente amplios y 
ambiguos. 
 
Por su parte el profesor colombiano Fernando Velásquez, estima que 
tanto el azar y arbitrariedad son las características comunes en la práctica 
judicial, sobre la determinación de la pena, pues se trata de una materia 
confluida de dificultades prácticas y teóricas, que todo lo mencionado 
tendrá que  seguirse el delito con sus derechos que resalten para la 
disciplina en la jurisdicción, tal situación exige según el autor establecer 
lineamientos judiciales razonablemente donde se puede llegar a controlar 
y ser discrecionalmente en cada uno de los delitos.  
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En el Perú la doctrina nacional no ha realizado mayores comentarios 
sobre el valor que determina en el proceso judicial del delito, esta situación 
se considera que ira con el hecho que los jueces no dediquen mayor 
argumentación de la misma al momento de emitir sus sentencias, las que 
en la mayoría de veces se plasman en una motivación que viene 
caracterizada por el uso de frases en donde únicamente se remiten a los 
Art.- 45, 45-A y 46 del Código Penal. 
 
En el cual la individualización judicial del delito, exige previamente 
meditar para precisar lo que se quiere conseguir con la aplicación de 
sanción penal al caso de buscar, la ocupación en el proceso del delito, que 
autoriza y normaliza en la mediación gubernamental en la decisión de la 
pena, al realizar las respuestas a la pregunta que se han desarrollado en 
las denominadas «teorías de la unión» por la cual se atribuyen diversos 
fines a la imposición de la pena, según las etapas de penalización. De este 
modo, el quantum y forma de la ejecución de la pena debe tener una 
correlación con el nivel y grado de participación en el delito, se efectuara 
en función a la adaptación social sin delitos, como también prevenir a todos 
los individuos que cometan infracciones penales. 
 
La problemática se dispone frente a la discusión del fundamento o 
factores de la individualización judicial de la pena.20 Spendel distingue tres 
fundamentos: real o causa essendi, del grado de delito penal se refiere al 
                                                          
20 DEMETRIO CRESPO. Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, pag. 45, refiriéndose a Spendel. 
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fundamento fáctico del antecedente de la pena a imponer, el fundamento  
final, se llega a finalizar seguido por el delito cometido que se impondrá la 
pena y el fundamento lógico, refiere a la combinación de admitidos con la 
individualización de uno mismo dentro del fundamento lógico se ha 
desarrollado por Bruns, 21 menciona cambios en la individualización penal: 
 
a) Ajuste a los fines de la pena. 
b) Investigar los elementos de los sucesos más notables para la 
determinación de la pena. 
c) Determinación de la dirección valorativa de los factores reales. 
d) Aprobación de las situaciones de la individualización de la pena 
entre sí. 
e) La categorización del nivel o grado del delito, en las penas del 
marco punitivo previo. 
 
A su turno Bacigalupo a partir  de la representación del Derecho Penal 
español, indica la organización metodológica hacia la individualización 
judicial de la pena, puesto que  como una causa del proceso lógico, 
consiguiendo identificar los cuatro periodos:22  
 
 
                                                          
21 Ej. Suprema de 2551 994,exp. 16793B/ Lima, en: ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias 
supremas penales (19931996). Lima, Legrima 1997, pag. 380-381.  
22 BACIGALUPO, Enrique. «La individualización de la pena en la reforma penal». En: 
RFDUC 1980, pag. 58. 
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a) Determinar las finalidad de la pena, esto es, decir entre la 
prevención especial o por la general. 
b) Fijar  las situaciones del hecho a valorar o elementos reales. 
c) Evaluación de los elementos existentes de la individualización a 
favor o en contra del autor. 
d) Transformación de todas las consideraciones en una expresión 
numérica. 
e) En la primera etapa el Juez debe identificar la pena básica o pena 
legal, debe identificar cuál es el mínimo y el máximo de pena que 
puede ser aplicada al autor del delito. 
 
En el Derecho Penal Peruano, no encontramos similares esquemas 
para  individualización de la pena, sin embargo el maestro  Prado 
Saldarriaga antes de la incorporación del Art.- 45-A en agosto del año 2013, 
consideraba tres periodos para la determinación judicial  penal que de 
manera genérica se pasan a detallar:23 
 
a) En el periodo inicial el Juez debe identificar la pena básica o pena legal, 
donde tendrá que asumir la identificación mínima y el máximo de pena 
que llegara que aplicara al autor del delito. 
b) En el segundo periodo  concierne al juzgador que especifique el delito, 
estableciendo los límites del delito principal, teniendo que llegar a 
examinar las situaciones de como ha ocurrido el delito y determinar sus 
                                                          
23 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Código Penal comentado, op. cit., pag. 187. 
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efectos de contrariedad, recibiendo beneficio de distintos indicadores  se 
detallaban antes en los arts. 45 y 46 del Código Penal  (ahora en el Art.- 
45-A). «Se trata entonces de una etapa de cotejo de circunstancias y de 
asignarle un valor cuantitativo en atención a su repercusión sobre el 
contenido del injusto o sobre la culpabilidad de su autor». En la etapa final 
es cuando el juzgador, con equidad y de manera racional, argumentada y 
fundamentada, en la cual decide una pena concreta que estará de 
acuerdo al nivel de dificultad y recriminación al delito impuesto que ha 
generado el autor, siendo que en la actualidad esta cercanía o alejamiento 
se deberá realizar dentro de la teoría de los tercios recientemente 
instaurada. 
c) Por último, el tercer periodo, el Juez tiene la potestad de la identificación 
del delito, «revisando su extensión en base a la concurrencia, eventual, 
de otros indicadores particulares o circunstancias cualificadas y que 
suelen autorizar al órgano jurisdiccional a ubicar la pena concreta por 
debajo o por encima de la pena básica o conminada».24 Prado, indica que, 
entre estos aspectos se tiene las eximentes incompletas del art. 21 del 
CP, la imputabilidad restringida del art. 11, la atenuación facultativa en los 
casos de omisión del art. 13 in fine, el error de prohibición vencible del art. 
14 pf. 2 in fine, la tentativa del art. 16 in fine y el delito masa del art. 49.25 
 
                                                          




Este esquema ayudó a los juzgadores por muchos años a fin de poder 
fundamentar de manera racional y normativa el quantum de pena que se imponía 
al autor de la infracción normativa transgredida. 
En la actualidad a consecuencia de la incorporación del Art.- 45 del Código 
Penal, este esquema ha sufrido una variación importante, puesto que el tercer 
periodo sube a ser una segunda, ya que antes de verificar la existencia de alguna 
atenuante y/o  agravante genérica, se debe constatar que en la conducta del 
agente la existencia o no, de una agravante o atenuante cualificada, la que 
marcará el segundo pasa para determinar la penal concreta.   
 
3.3. LOS MODELOS TEÓRICOS SOBRE LA INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL 
DE LA PENA 
 
Tal como se ha indicado la imposición de una penalidad debe estar acorde 
a cumplir con determinados fines en cada caso particular, es por ello que 
en la doctrina alemana se han esbozados hasta tres modelos que explican 
los argumentos que el juzgador debe tener en cuenta al momento de 
imponer una pena. Estos modelos tienen como punto de partida de la 
necesidad de concebir una pena en base a la aprobación de la culpa del 
agente como principio de la pena y se diferencian entre ellas en la forma 
en que la determinación de la pena puede cambiar por circunstancias de 
desconfianza individual y general, buscando que el inicio de  culpa se 




En primer lugar tenemos la llamada “Teoría de la pena exacta o 
puntual”, esta teoría considera posible definir puntualmente, en el proceso, 
el tipo de delito determinado y la participación en el delito, existen ciertas 
problemáticas entre los términos establecidos que contiene diferente 
posesión en la aplicación de la pena en un delito determinado, debido a la 
limitación de la interpretación del problema de la culpabilidad, es decir para 
la teoría de la pena puntual, menciona que consta la única pena 
completamente concebida que corresponde al delito del autor, por lo cual 
se formula de retribuir a la pena impuesta. Esta teoría niega por tanto el 
concepto de un espacio de juego (lo que sucede en la actualidad con la 
teoría de los tercios) porque entiende que consta una pena justa y que 
corresponda al hecho del delito cometido, evitando los aspectos que se 
debe cumplir en la pena, así esta pena formula de efectividad de la 
penalidad plenamente impuesta de manera justa y acomodada según al 
nivel y grado de participación, la teoría mencionada constituye una ficción 
teórico jurídica, debido a que existe una insuficiente destreza en la 
capacidad humana, de preparaciones a nivel de conocimiento que la 
penalidad no se tendrá que formular con exactitud, tanto así que hasta el 
Tribunal Supremo Alemán la ha negado expresamente.  
 
Las críticas que se formulan contra esta construcción refieren que 
debido a la insuficiencia del aporte de la humanidad de conocimientos, 
dicha pena puntual no se logra formular con exactitud.26 En donde 
                                                          
26 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, op. cit., pag. 187-188. 
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puntualiza Demetrio Crespo: “No es que exista una magnitud penal que se 
corresponda con exactitud al grado de culpabilidad y que, por nuestras 
limitaciones, no podamos verla con claridad; sino que una tal magnitud no 
existe en absoluto”27 lo contribuye en el rechazo de una concepción  
metafísica de culpabilidad ya que no es posible que se pueda determinar la 
pena desde criterios sub naturales, ya que la individualización judicial de la 
pena es un “acto puramente terrenal” como así también lo indica Demetrio 
crespo. Pero más allá de todo lo mencionado, la formulación  del que no 
cometió que tendrá como único pena justo, que favorece a la permanencia 
en el modelo político criminal, en donde el juez asumiría la elección de 
manifestar la pena ajustada según al grado y participación en el delito. 
 
Existe una segunda teoría del espacio o ámbito de juego, o del 
margen de libertad; en la cual es la concepción obtenida y establecida en 
la jurisdicción alemana en los siguientes términos: “La pena adecuada a la 
culpabilidad no puede ser exactamente determinada. Existe un espacio de 
juego, que está delimitado, por arriba por la pena ya adecuada a la 
culpabilidad. El Juez no puede sobrepasar el límite superior. No está 
autorizado a imponer una pena tan severa en cuanto al tipo y cantidad que 
no sea ya según su apreciación, adecuada a la culpabilidad. El juez puede, 
sin embargo decidir según su criterio en qué medida debe aplicar la pena 
dentro de este espacio de juego”28 Esta teoría indica que la pena se 
                                                          
27 DEMETRIO CRESPO, Eduardo.y otros, Determinación Judicial de la pena, 
Instituto Pacifico, 2015, Pág. 90. 
28 Idibem.,  
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comprende un marco bien delimitado, como llega a proponer la teria de la 
pena exacta, el cual busca una dimensión justa, que a su vez debe 
proponerse la liberación adecuada para poder brindar una adecuada 
limitación baja en el delito del autor, limite alto en el delito ajustado a la 
participación en el delito. Por consecuencia todo ello implica al magistrado 
el espacio que permite en donde puede ejercer un grado de pena acorde al 
hecho, según las necesidades preventivas, en la que todo un conjunto de 
delitos que están por determinar la culpabilidad dentro del ámbito penal. La 
teoría propuesta es de suma importancia y primordial para la solución del 
delito de las contradicciones en el seguimiento del caso. Así mismo busca 
someter en los requerimientos de los problemas en las contradicciones, 
presenta como excluirse entre los partes del caso y así llegar a un arreglo 
para los actores del delito, que puedan llegar a la unión de estas dos partes 
del caso para determinar la verdadera evidencia, Demetrio Crespo, citada 
en Lackner, señala acerca de la “teoría se intenta terminar con el conflicto 
entre los fines de la compensación de la culpabilidad (retribución), la 
prevención general y la prevención especial, pero aclara que las 
operaciones mentales que debe realizar el juez conforme a esta 
construcción son extraordinariamente complejas”29. 
 
Entre esta posesión que confrontan este modelo, se destaca la duda 
que crea en su práctica, indicando donde el juez no tendrá que utilizar las 
dimensiones (una máxima, una mínima y una intermedia), por lo cual se 
                                                          
29 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, op.cit., pag. 190. 
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pueda darse la concreta participación en el delito.30 Tomando en cuenta la 
aplicabilidad real correspondiente al hecho y la determinación los aspectos 
que se llegara a prevenir ya sean especiales o general, los cuales deben 
ser tomados en cuenta para dotar de un debido margen de libertad. En la 
actualidad en nuestro país se ha llegado a determinar estos espacios con 
la teoría de los tercios y en Colombia con la teoría de los cuartos, siendo 
que en nuestro país ya se encuentran predeterminados los criterios por los 
cuales la culpabilidad del agente debe estar determinada en tal o cual 
tercio. 
 
Para Jescheck “el acto de individualización de la pena debe 
entenderse de forma que el juez parte de la pena adecuada a la culpabilidad 
según su parecer (pena puntual) y la modifica, a favor de los otros fines 
penales, mediante combinaciones de las diversas posibilidades de sanción. 
En esa actividad sólo puede apartarse de su punto de arranque mientras 
que la pena siga manteniendo con su fundamento una relación interna que 
sea aceptada como tal por la comunidad jurídica (individualización de la 




                                                          
30 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, op.cit., pag. 190. 




“Respecto de esta teoría Demetrio Crespo se pregunta si la teoría del 
espacio de juego postula una adecuación a la culpabilidad de diferentes 
cantidades de pena, o si el espacio de juego es el resultado de una 
incertidumbre subjetiva sobre la correcta fijación de la cantidad de pena, 
con lo que la cuestión central radica en establecer si el debate no requiere 
profundizarse desde una perspectiva práctica, por tratarse en última 
instancia de una cuestión filosófica (con lo que el núcleo del problema 
respecto a la diferenciación lógica entre la teoría de la pena puntual y la 
teoría del espacio de juego, así como el examen de la validez jurídica de 
ambas, quedaría en el aire), o si por el contrario, el auténtico debate 
empieza justamente en esta pregunta (aunque ello requiera recurrir a la 
filosofía para intentar dar una respuesta)”32. 
 
Por último, tenemos la teoría del valor jerárquico del empleo que 
busca brindar para llegar a la conciliación  en las contradicciones 
presentados en los párrafos anteriores, teniendo como base la 
remuneración hacia la culpa del delito y prevenir en cada caso, sin dejar 
presente una posición completamente diferente ante la ley ante la ley. Así 
mismo mientras que la culpabilidad posee el fin de resolver la durabilidad 
del delito se designa la función de orientar esta decisión, implica a ello el 
fin de llegar a suspender o reemplazar al delito en caso lo merite. 
 
                                                          
32 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, op. cit., pag. 189. 
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La crítica a este modelo radica en que se considera que es 
incompatible con los juicios de identificación judicial del delito que son 
previstos en el artículo 46 del Código Penal, según el cual:  
 
a. La participación en el delito del autor tendrá una base en la caracterización 
judicial en el delito. Dentro de ello debe tener en cuenta las consecuencias 
de cómo esta pena incidirá en el culpable en el futuro.  
b. En la formulación de la pena concreta, el juzgador deberá ponderar de 
manera conjunta a los aspectos atenuantes y agravantes de la situación 
del autor, ya sean de índole genérico o cualificado, dentro de ellas se 
puede mencionar: 
 
- La actitud interna que exprese el hecho y como responde el imputado.   
- Los móviles y finalidades del autor. 
- Nivel  desobediencia del deber. 
- La forma de realización y los resultados de los culpables que se sigan 
del hecho. 
- El antepasado de los hechos en el imputado, aspectos propios de la 
persona y financieras que se tendrá en cuenta, asa también como la 
conducta presentado después del suceso delictivo, siendo objetivos 
en su intento de compensar el perjuicio producido en la victima y por 
conseguir una indemnización con el afectado en el delito.   
 





Por consiguiente, la culpabilidad es fundamento por los hechos 
argumentaos en un sentido estricto, es decir solo se determina el quantum de 
pena por el reproche de la conducta realizada por el agente, no se comprende 
porque el artículo 45-A y 46, introducen aspectos de prevención únicos al 
formular que se consideren para determinar el tercio de punibilidad dentro del 
cual se debe determinar la pena un listado de criterios, que en teoría no se 
habrían tomado en cuenta para determinar la pena ya que esta ópera solo como 
retribución a la conducta del imputado. 
 
A la vista de todo lo dicho, cabe concluir en primer lugar, que no 
existen mayores estudios de índole científicos a fin de negar o afirmar, en 
base a estudios cual es el modelo más beneficioso para el autor y para la 
sociedad, a fin de determinar la individualización de la pena. En segundo 
lugar la necesidad de abordar estudios específicos en torno a una nueva 
dogmática que se encuentra en vías de desarrollo y que se presenta no 
obstante, como imprescindible. Finalmente a raíz de todo lo evaluado se 
debe negar la idea que la determinación de la pena debe remitirse 
exclusivamente al sistema valorativo autorreferente del propio juez o, en 
mayor o menor medida, al ámbito de la intuición y no de la razón. 
 
3.4. RELEVANCIA DE LOS CRITERIOS DE INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL 
DE LA PENA EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO 
En el Código Penal  acude únicamente al régimen de las penas referentes 
en donde se constituye un marco punitivo, que se entiende de un excesivo 
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mínimo y máximo de las ordenanzas, salvo algunos contados tipos penales 
en donde solo estipula un solo extremo. En lo cual se llega establecer el 
delito o el resultado en general de los casos que se realiza en la 
individualización judicial de pena en sentido amplio, considerándose en 
conjuntos de las penalidades que el Estado imagine legal y necesaria para 
que se llegara a atribuir a la delegación de la conducta referida, en donde 
se indica que el fallo político delictivo en el cual se muestra la dificultad que 
se llega atribuir las lesiones o evite el riesgo apropiado en la jurisdicción 
que se presenta en el instante de la determinación a partir del marco 
penal,33 el Código Penal de 1991 inicialmente determinaba los criterios que 
poseían para ser observados por el juzgador a fin de realizar el juicio de 
individualización de la penalidad, discreciones que se llegan a encontrarse 
narrados en los Arts. 45 y 46, en los métodos siguientes: 
 
«Artículo 45. El Juez, en el instante de llegar a establecer y decretar 
la pena, corresponderá tener en cuenta lo siguiente: 
- Las faltas sociales que hubiese sufrido el agente; 
- Su cultura y sus costumbres; y 
- Los intereses de la víctima, de su familia o de las personas que de ella 
dependen. 
 
Posteriormente mediante la Ley Nro.- 30076 de fecha 19 de agosto del año 
2013, este artículo fue modificado, quedando el inciso primero de la siguiente 
                                                          
33 GARCÍA ARÁN, Mercedes. Los criterios de determinación de la pena en el Derecho 
español. Barcelona, Ediciones de la Universidad de Barcelona, 1982, pág. 96.  
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manera: “Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su 
cargo, posición económica, formación, poder, oficio, profesión o función que 
ocupe en la sociedad”,  quedando sus demás incisos en su texto original. Luego 
mediante la Primera Disposición Complementaria Modificatoria de la Ley N° 
30364, publicada el 23 noviembre 2015 modifica el tercer inciso quedando como 
sigue: “c. Los intereses de la víctima, de su familia o de las personas que de ella 
dependan, así como la afectación de sus derechos y considerando 
especialmente su situación de vulnerabilidad”. 
 
Asimismo, mediante la Ley 30076 se incorpora el Art.-45-A, por el cual se 
instaura un nuevo modelo que antes no había sido utilizado por el Juzgador al 
instante de establecer pena, la llamada Teoría de los Tercios, por el cual el 
proceso que antes hacia el juzgado de manera genérica, se convierte en una 
suerte de parámetro matemático en donde no solo no se debe imponer pena por 
fuera del marco punitivo de la pena base, sino también que no puede apartarse 
la pena del tercio que se determine de acuerdo a las calidades del agente y de 
las circunstancias que han envuelto la producción del delito. Así el artículo se 
redacta de la siguiente manera: 
 
Artículo 45-A. Individualización de la pena 
Todas las condenas contienen explicaciones explícitas y suficientes sobre 
los motivos de las determinaciones cualitativas y cuantitativas de la penalidad. 
 
Se establece dentro de la penalidad para determinar metas que son 
implantados por la ley, el juez tendrá que tener en cuenta el compromiso y 
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gravedad del delito concebible en el individuo que cometió, cuanto antes que no 
existan previamente constitutivas de delito o modificatorias de la 
responsabilidad. 
 
El magistrado determinara la pena que se determinara desenvolviendo los 
siguientes etapas:   
1. Llega a identificar el área punitiva de determinación que está 
establecida en la ley, por los delitos que se comenten en cada caso.  
2. Llegará a determinar la penalidad impuesta según a la evaluación y 
situaciones que agraven o favorezcan que estarán en las siguientes 
reglamentos:  
 
a) Cuando no existan atenuantes ni cargos perjudiciales que  
concurrirán exclusivamente en situaciones atenuantes, que la 
pena especifica  se establecerá entre el tercio inferior. 
b) Cuando asistan en situaciones  de agravamiento y de 
atenuación, la pena específica que se llegara a determinar entre 
el tercio intermedio.  
c) Cuando acudan exclusivamente los agravados en el delito 
específico se decreta en el tercio superior.  
 
3. En cuanto llegan a asistir en situaciones atenuantes privilegiadas o 




a) Conocer acerca de las situaciones atenuantes, la pena concreta 
se determina por debajo del tercio inferior. 
b) Conocer acerca de las situaciones agravantes, la pena concreta 
se determina por encima del tercio superior. 
c) En asuntos de asistencia en situaciones atenuantes y 
agravantes, la penalidad construida se llegara a comprobar 
entre los procesos de la pena primordial que concierne al acto 
delictivo.    
 
Anteriormente, el Código Penal de 1991 “también contenía un conjunto de 
circunstancias con las cuales el Juzgador se ayudaba a fin de determinar la pena 
en el caso concreto, la misma que se encontraba contenida en el Artículo 46 en 
cual rezaba de la siguiente manera: Para determinar la pena dentro de los límites 
fijados por la ley, el Juez atenderá la responsabilidad y gravedad del hecho 
punible cometido, en cuanto no sean específicamente constitutivas del hecho 
punible o modificatorio de la responsabilidad, considerando especialmente”: 
 
- La naturaleza de la acción; 
- Los medios empleados; 
- La importancia de los deberes infringidos; 
- La extensión del daño o peligro causados; 
- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión; 
- Los móviles y fines; 
- La unidad o pluralidad de los agentes; 
- La edad, educación, situación económica y medio social; 
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- La reparación espontánea que hubiere hecho del daño; 
- La confesión sincera antes de haber sido descubierto; y 
- “Las condiciones personales y circunstancias que lleven al 
conocimiento del agente. El Juez debe tomar conocimiento directo del 
agente y, en cuanto sea posible o útil, de la víctima”34. 
 
Posteriormente mediante la expedición de la Ley 28726 del 09 de Mayo del 
2006, se incorporaran los incisos 12 y 13 referidos a la habitualidad y la 
reincidencia. Luego de ello y a fin de dar correlato y fundamento para la 
aplicación de la teoría de los tercios, mediante la Ley 30076  se dividen las 
circunstancias genéricas, en un listado de atenuantes y agravantes en el 
siguiente sentido: 
 
1. “Constituyen circunstancias de atenuación, siempre que no estén previstas 
específicamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del 
hecho punible, las siguientes”33: 
 
a) La carencia de antecedentes penales; 
b) El obrar por móviles nobles o altruistas; 
c) El obrar en estado de emoción o de temor excusables; 
d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la 
ejecución de la conducta punible; 
e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la disminución 
de sus consecuencias; 
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f) Reparar voluntariamente el daño ocasionado o las consecuencias 
derivadas del peligro generado; 
g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido 
la conducta punible, para admitir su responsabilidad; 
h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta 
punible. 
2. “Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas 
específicamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del 
hecho punible, las siguientes”33: 
a) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a 
actividades de utilidad común o a la satisfacción de necesidades básicas 
de una colectividad; 
b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos públicos; 
c) Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, fútil o mediante precio, 
recompensa o promesa remuneratoria; 
d) Ejecutar el delito bajo móviles de intolerancia o discriminación de cualquier 
índole; 
e) Emplear en la ejecución de la conducta punible medios de cuyo uso pueda 
resultar peligro común; 
f) Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la 
condición de superioridad sobre la víctima o aprovechando circunstancias 
de tiempo, modo o lugar, que dificulten la defensa del ofendido o la 
identificación del autor o partícipe; 
g) Hacer más nocivas las consecuencias de la conducta punible, que las 
necesarias para consumar el delito; 
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h) Realizar la conducta punible abusando el agente de su cargo, posición 
económica, formación, poder, oficio, profesión o función; 
i) La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecución del delito; 
j) Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable; 
k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o parcialmente 
desde el interior de un lugar de reclusión por quien está privado de su 
libertad o se encuentra fuera del territorio nacional; 
l) Cuando se produce un daño grave al equilibrio de los ecosistemas 
naturales; 
m) Cuando para la realización de la conducta punible se han utilizado armas, 
explosivos o venenos, u otros instrumentos o procedimientos de similar 
eficacia destructiva. 
 
Por más, de lo novel del artículo, este ya ha sufrido una modificatoria, 
mediante el artículo único del Decreto Legislativo Nro.- 1237 de fecha 26 de 
setiembre del 2015,   referida a la incorporación del inc. n, en el listado de 
agravantes el mismo que indica: n) “Si la víctima es un niño o niña, adolescente, 
mujer en situación de especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme al 
ordenamiento vigente en la materia o tuviere deficiencias físicas, sensoriales, 
mentales o intelectuales de carácter permanente o si padeciera de enfermedad 
en estado terminal, o persona perteneciente a un pueblo indígena en situación 
de aislamiento y contacto inicial”34. 
 
Ya sea antes de la incorporación y modificatoria respectivamente del Art.- 
45-A y Art. 46, contaban con reglas que ayudaban al juzgador a realizar el 
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proceso de determinación de la pena, a decir de Hurtado Pozo esta dualidad de 
reglas significa que En el art. 45, se trata del “momento de fundamentar y 
determinar la pena y, en el art. 46, del momento de determinar la pena dentro 
de los límites fijados por la ley... podría pensarse que la fundamentación 
indicada en el art. 45 no se refiere a la cuantificación de la pena (regulada en el 
art. 46), sino más bien a su selección a otro nivel: preferir la pena de prestación 
de servicios a la comunidad o la de multa a la privativa de la libertad; o la de 
decidir si conviene suspender la ejecución de la pena o convertirla en otra. Si 
este fuere el objetivo del art. 45, resultaría superfluo porque el legislador ha 
previsto las condiciones que el juez debe constatar para optar por una de estas 
alternativas”. 
 
De modo similar, para Velásquez Velásquez los Arts. 45 y 45-A del Código 
Penal parecen referirse, “respectivamente, al ámbito de la individualización 
judicial de la pena en sentido amplio y en sentido estricto. Indica que el contenido 
del Art. 45 del Código Penal contiene dos previsiones distintas: por un lado, los 
conceptos de fundamentación y de determinación de la pena — como una noción 
diversa a la de determinación de la pena dentro del marco fijado por la ley, 
consagrada en el Art. 45-A, y de otra parte proporciona tres criterios genéricos 
para que el juzgador pueda iniciar el proceso de determinación de la pena: 1) las 
carencias sociales sufridas por el agente, 2) su cultura y costumbres, y 3) los 
intereses de la víctima, de su familia, o de quienes dependen de ella así como la 





Específicamente, se entiende que el sentido de la determinación de la pena 
del Art. 45 se refiere “a todas las cuestiones relativas a la imposición y ejecución 
de la sanción penal, es decir a la forma en la cual se puede imponer una pena, 
si la sanción puede ser una la condena condicional, una reserva del fallo 
condenatorio, la conversión de la pena privativa de libertad no mayor de dos 
años en pena de multa, o la conversión de la pena de multa no pagada en pena 
privativa de libertad, la conversión de la pena efectiva que no supere los cuatro 
años a una de prestación de servicios, así como la fijación de plazos para el pago 
de la multa, etc”.  
 
En el Art. 45 del Código Penal no se refiere a las circunstancias de índole 
estricto contenidas en el Art. 46, “al tenor de la cual se entiende por 
determinación de la pena la operación mental mediante la cual el Juez, en 
concreto, una vez examinadas las diversas categorías del hecho punible, fija, 
precisa, señala cuales son las sanciones imponibles al trasgresor de la ley penal; 
esto es, la determinación de la pena dentro del marco punitivo y dentro del tercio 
de punibilidad que le corresponde, acorde con la culpabilidad por el hecho”. 
 
“Esta interpretación conduce a presentar el contenido de los arts. 45, y 46 
del CP como tributarios del modelo de la teoría del valor relativo de empleo. Con 
ello se debería estimar que la fijación de la pena dentro del marco penal 
establecido por el legislador, se fundamenta en la culpabilidad del autor”33. En 




“El Juez atenderá a la responsabilidad y gravedad del hecho punible 
cometido, en concordancia con el principio de prohibición de doble valoración o 
de inherencia cuando se refería también en este texto en cuanto no sean 
específicamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la 
responsabilidad. En ese contexto, la referencia a la responsabilidad no se 
vincula a la responsabilidad penal por la comisión de un injusto culpable, sino al 
grado de culpabilidad del autor (responsabilidad en sentido estricto)”34. 
 
“Mientras que la mención a la «gravedad del hecho punible» tendría que 
estar referida a los elementos del injusto graduable.34 Con la incorporación de la 
teoría de los tercios estas dos pautas genéricas de tasación de la pena: 1) el 
grado de injusto y 2) el grado de culpabilidad, ya no se encontrarían vigentes, ya 
que ahora la determinación de la pena se ha convertido en un proceso casi 
matemático en donde juzgador basándose en las circunstancias agravantes y 
atenuante de índole genérica determinara el tercio de punibilidad con el cual se 
debe sancionar al agente, y ya dentro de este margen de juego podría si cabe, 
tomar como referencia las dos pautas genéricas antes mencionadas”34.  
 
El listado con el que cuenta el Art. 46 debe valorarse como criterios 
vinculados al grado del injusto o al grado de culpabilidad35. 
                                                          
34 BRAMONT ARIAS, Luis. Código Penal anotado. 4ª ed. Lima, San Marcos 2002, pag. 
248. 
35 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Los criterios de determinación de la pena en el 
CP peruano de 1991, Obtenido de 
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080527_30.pdf., pag. 14. 
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“”unque tales notas son propias de un derecho penal orientado hacia la 
retribución entendida como límite al ejercicio del iuspuniendi del Estado, acorde 
con los principios del acto, de protección de bienes jurídicos, de culpabilidad y 
de proporcionalidad”36, “retribución que en sentido lato no sólo se estima 
incompatible con la Constitución sino además ajena al sentido de los arts. IX y I 
del Título preliminar del CP que establecen una orientación preventiva de la pena 
y la legislación”37. 
 
“Pero una explicación del Art. 46 del Código Penal peruano conforme a la 
Teoría del Valor Jerárquico del empleo no es satisfactoria si se  toma en cuenta 
que, como se indicó precedentemente introducen criterios preventivo especiales 
que, en definitiva, influenciarán el proceso de la individualización judicial de la 
pena en sentido estricto (el quantum final de la pena a imponer), ya desde el 
momento de establecer la duración o extensión de la pena dentro del tercio 
legalmente establecido y no sólo en la determinación de los sustitutos penales 
(forma de ejecución de la pena)… En esa línea se inscriben los criterios previstos 
en los literales f) (reparación espontánea-antes de la modificatoria) y g) 
(presentarse ante las autoridades para asumir su responsabilidad - antes de la 
modificatoria), cuya relevancia no sólo puede estimarse desde la perspectiva del 
grado del injusto y de la culpabilidad, sino también conforme a la prevención 
especial”37. 
 
                                                          
36 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Los criterios de determinación de la pena en el 
CP peruano de 1991, op. cit., pag. 12-13. 
37 ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinación de la pena, op. cit., pag. 137. 
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“La determinación del quantum de pena a raíz de la introducción de criterios 
preventivos especiales ha tenido acogida en la jurisprudencia y forma parte del 
debate sobre la antinomia entre los fines de retribución y prevención en el 
proceso de determinación judicial de la pena”38. “En esa perspectiva, Bramont 
Arias y Bramont Arias Tórres consideran que a los principios básicos de 
merecimiento de pena, relativos al grado de injusto y de culpabilidad, cabe 
agregar el correctivo de la necesidad de pena mediante criterios de prevención 
general o especial, para fundamentar que, en casos concretos, muchas 
veces la pena no es necesaria, de modo que la pena se mide en cada caso 
particular tomando en cuenta la magnitud del injusto, la magnitud de la 
responsabilidad y admitiendo el correctivo de la necesidad de la pena, 
correctivo que se explica si se tiene en cuenta que la pena deja de ser 
necesaria para proteger a la sociedad cuando esto puede conseguirse por 
otros medios, que serán preferibles en cuanto sean menos lesivos para los 
derechos individuales. Se trata de una exigencia de economía social 
coherente con la lógica del Estado social, que debe buscar el mayor bien 
social con el menor costo social”,39 criterios que en resumen deben ser la 
conclusión de un juicio de ponderación o proporcionalidad que debe realizar el 
juzgador al momento de determinar la forma de la ejecución de la medida. 
 
 
                                                          
38 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevención general e individualización judicial de la 
pena, op.cit., pag. 73. 
39 BRAMONT ARIAS, Luis,. Código Penal anotado, op.cit., pag . 248-249. 
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“En tal sentido, la antinomia formada por los criterios de retribución y 
prevención especial, pueden resolverse postulando que la pena correspondiente 
a la gravedad o culpabilidad por el hecho debe ser el límite a las exigencias de 
prevención, es decir que bajo ningún concepto podrá superarse este límite 
superior en base a argumentos de prevención general o de prevención especial, 
así esta prevención debe orientarse al establecimiento de una pena acorde con 
la gravedad del hecho pero que a la vez permita prever un impacto positivo en la 
vida futura del sentenciado, que persiga su resocialización y la adecuación de su 
conducta externa a las expectativas normativas”39. 
 
En conclusión hemos podido observar que los criterios de individualización, 
vale decir las circunstancias que se encuentran dentro del Art.-46 del Código 
Penal, en cuanto a las atenuantes revisten una calidad de criterios preventivos 
especiales, mientras que los criterios agravante genéricos guardarían una suerte 
de criterios de retribucionista a la conducta delictiva del agente del delito. 
 
“Estas circunstancias son indicadores de carácter subjetivo y objetivo 
que ayudan a la medición de la intensidad de un delito. Es decir posibilitan 
cuantificar la mayor o menor desvaloración de la conducta ilícita o el mayor o 
menor grado de reproche que cabe formular al autor de dicha conducta. Estas 
circunstancias pues permiten valorar si un delito es más o menos grave de 
acuerdo a la concurrencia de las mismas, y a partir de ello se puede 
determinar el alcance cualitativo y cuantitativo de la pena a imponer. En este 
mismo orden de ideas el maestro Prado Saldarriaga  menciona”39: “Su función 
principal no es otra que coadyuvar a la graduación o determinación  del 
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quantum o extensión de la pena concreta aplicable al hecho punible 
cometido”40. 
 
3.5. LA FUNDAMENTACIÓN Y LA DETERMINACIÓN DE LA PENA EN 
SENTIDO AMPLIO 
El Articulo 45 y 45-A del Código Penal enfrentan al intérprete (juzgador 
o fiscal) ante dos previsiones distintas: “la primera, señala tres pautas 
genéricas para que el funcionario judicial cumpla con dichas tareas (Art.- 
45), las carencias sociales sufridas por el agente; su cultura y costumbres; 
y los intereses de la víctima, de su familia, o de quienes dependen de ella 
observando especialmente su grado de vulnerabilidad y del otro, conceptos 
de fundamentación y de determinación de la pena  -noción diversa a la de 
determinación de la pena dentro de los límites fijados por la ley-  (Art. 45-
A).Debiéndonos ocupar de cada uno de estos asuntos”40. 
“En lo que respecta a la primera de las situaciones anotadas, la 
norma consigna dos conceptos diferentes… en primer lugar, el de la 
fundamentación de la pena, esto es, el proceso mediante el cual el juez  
da a conocer cuál es el fundamento principal, sobre el cual construye la 
determinación de la sanción o sanciones a imponer, es decir los 
argumentos jurídicos fundamentados en criterios racionales que sustenta 
su decisión, en otras palabras: la disposición reafirma la exigencia 
constitucional”41.  
                                                          
40 DEMETRIO CRESPO, Demeterio y otros, Determinación Judicial de la pena, op. 
cit, Pág. 51 
41 El Art. 139 núm. 5 de la Const., dispone: "Son principios y derechos de la función 
jurisdiccional...5. La motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, 
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según la cual es derecho de cada uno de los justiciables recibir 
decisiones judiciales que se encuentren adecuadamente fundamentadas, 
(esto ya como derecho fundamental) de tal manera que al sentenciado no 
se le sorprenda con tasaciones de la pena irrazonables que, por lo demás, 
también contrarían la Constitución en cuanto consagra como modelo de 
convivencia comunitaria el propio de un Estado Social y Democrático de 
Derecho, fundado en la dignidad de la persona humana (Arts. 1 y 43 de la 
Const.). Así las cosas, el juez peruano está obligado a exponer las 
circunstancias que son decisivas en el proceso de determinación de la 
pena, sea que se le entienda en un sentido estricto o en uno amplio, puesto 
que ya se ha desterrado ese entendimiento que se tenía por el cual la 
determinación de la pena era una cuestión propia de discrecionalidad del 
Juez, ya que ahora se entiende que el juez para desarrollar este proceso 
debe de partir de criterios racionales explícitos; el juez no puede ni debe 
partir de cualquier valoración personal que le merezca el hecho o el autor, 
sino que los parámetros que utilice deben estar elaborados a partir del 
ordenamiento jurídico . 
 
El segundo concepto es el de la determinación de la pena, esto es, 
aquella tarea comprensiva de todas las cuestiones relativas a la imposición del 
quantum de la pena y la forma en la que esta se va a ejecutar, es decir si es 
posible una condena condicional,  
                                                          
excepto los decretos de mero trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los 
fundamentales garantizados por la Constitución, son siempre públicos". 
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“La reserva del fallo condenatorio, la conversión de la pena privativa de 
libertad no mayor de dos años en pena de multa, o la conversión de la pena de 
multa no pagada en pena privativa de libertad, y, por supuesto, la fijación de 
plazos para el pago de la multa, etc.; esto es, se parte de una noción amplia de 
tal figura”41.  
 
“No se refiere, pues, el legislador en el Art. 45 a la noción estricta utilizada 
por los Arts. 45-A y 46, al tenor de la cual se entiende por determinación de la 
pena la operación mental mediante la cual el Juez, en concreto, una vez 
examinadas todas las circunstancias en las cuales se ha dado el hecho punible, 
señala cual es la sanción imponible al agente del delito, esto es la determinación 
de la pena dentro del marco punitivo, acorde con la culpabilidad por el hecho”41. 
 
“Es menester realizar la anterior distinción para armonizar los conceptos 
con los que se cuenta en los Art.- 45, 45-A y 46 del Código Penal, ya que de no 
hacerlo se terminaría sobrando o posibilitando una duplicidad de patrones de 
individualización de la pena, llamada a sembrar el caos y la confusión, sobre todo 
cuando se piensa en las pautas contenidas en el Título preliminar del Código. 
Así, por lo demás, lo ha propuesto la propia doctrina”41.  
 
Por ello, es posible compartir las reflexiones de HURTADO POZO sobre el 
asunto: En el Art. 45, se trata del momento de fundamentar y determinar la 
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pena y, en el Art. 4642, del momento de “determinar la pena dentro de los 
límites fijados por la ley. Y es respecto al primero, que se ordena al juez de 
tener en cuenta las carencias sociales que hubiere sufrido el agente y los 
intereses de la víctima, de su familia o de las personas que ellas dependen. 
Pero, cómo fundamentar la pena en las carencias sociales que haya padecido el 
agente o en los intereses de las personas que dependen de la víctima? Por el 
contrario, en la perspectiva del proyecto argentino”43, “que se trate, por ser 
factible a nivel de la ejecución de la pena, de tutelar los intereses de la víctima" 
o suplir las carencias sociales que hubiese sufrido el condenado. Estos 
defectos de técnica legislativa van obligar a realizar una serie de piruetas de 
interpretación para dar un sentido y hacer posible su aplicación. Explicar, por 
ejemplo, la relación entre el hecho de fundamentar la pena según las causas 
establecidas en el Art. 45 y las declaraciones formuladas en los Arts. VII y VIII 
del Título preliminar: la pena requiere de la responsabilidad penal del autor y 
la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Declaraciones 
que conciernen al fundamento y el límite de la pena. Conforme a la exposición 
de motivos, se diría la responsabilidad penal como fundamento de la 
aplicación de la pena y la proporcionalidad de la pena a la responsabilidad 
por el hecho. Podría pensarse que la fundamentación indicada en el Art. 45 no 
se refiere a la cuantificación de la pena (regulada en el Art. 46), sino más bien a 
su selección a otro nivel”42:  
                                                          
42 Referido al anterior texto legal, el mismo que si bien no se encuentra vigente en 
su forma original, pero contiene los mismos presupuestos ordenados como 
circunstancias de atenuación y agravación genérica. 
43 Proyecto en el cual se han fundamentado la redacción de los Art.- 45 y 46, 
consignados en el Código Penal de 1991. 
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“preferir la pena de prestación de servicios a la comunidad o la de multa a 
la privativa de la libertad; o la de decidir si conviene suspender la ejecución de la 
pena o convertirla en otra. Si este fuere el objetivo del Art. 45, resultaría superfluo 
porque el legislador ha previsto las condiciones que el juez debe constatar para 
optar por una de estas alternativas”43.  
 
“Posterior a ello, el Art.- 45 del Código Penal dispone que el juzgador 
deberá atender a las tres pautas para cumplir con las tareas mencionadas, en 
sentido amplio: en primer lugar, se deben tener en cuenta las carencias sociales 
del agente, con lo cual se consagra el llamado principio de la co-culpabilidad o 
corresponsabilidad de la sociedad en la comisión del delito, es decir aquella parte 
de la culpabilidad por el hecho con el cual debe cargar la sociedad en razón de 
no haberle brindado las posibilidades que hubiesen ampliado su ámbito de 
autodeterminación. Entonces esta pauta, pone de presente el hecho de que uno 
de los criterios de la cuantificación penal peruana es el grado de injusto, pues, 
como dice la doctrina argentina, en este caso, el mismo injusto es menor y no 
únicamente la culpabilidad”44. 
 
“La segunda pauta que también se ha redactado pensando en el agente, 
es la que se refiere que también se debe evaluar su cultura y sus costumbres, 
con lo cual se alude al grado de culpabilidad que cabe deducirle al autor, puesto 
que su formación cultural y el refinamiento o no de sus costumbres, demuestran 
un mayor o menor grado de reprochabilidad o de exigibilidad”43.  
                                                          
44 ZAFFARONI EUGENIO, Raul. Tratado de Derecho Penal. Pare General, Tomo V Buenos 
Aires. Ediar 1983, Pag. 314. 
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“De esta manera, pues, al mismo tiempo que se reitera la fórmula de la co-
culpabilidad, se tiene que con esta pauta se recuerda el carácter pluricultural de 
la sociedad peruana, destacado por el texto del Art. 2 núm. 19 de la 
Constitución,... el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural 
de la Nación”45. 
 
“En tercer lugar, se hace referencia a los intereses de la víctima, de su 
familia o de las personas que de ella dependen así como la afectación de sus 
derechos y considerando especialmente su situación de vulnerabilidad (núm. 3), 
con lo cual se quiere llamar la atención sobre una problemática medular en el 
Derecho penal contemporáneo, el papel que cumple el afectado con la infracción 
a la ley penal. No obstante se considera que esta fórmula se ha quedado corta y 
apenas sí se ha hecho referencia a uno de los tópicos relacionados con el 
asunto: el atinente al daño causado a la víctima, sus familiares y allegados, que 
es una cuestión posterior al hecho mismo y que, como tal, nada tiene que ver 
con el injusto y la culpabilidad… se entiende que con esta premisa se busca ver 
más allá del perjuicio inmediato que se genera con el producción del delito, así 
su eficacia se proyecta de manera especial en los casos de notoria y relevante 
vulnerabilidad de las víctimas, como los delitos de odio, delitos de violencia 
familiar, delitos contra los derechos humanos, pero también para promover una 
reparación o compensación justa de los daños sufridos por los agraviados con el 
delito”45. 
 
                                                          
45 VILLAVICENCIO TERREROS, Código Penal, op. cit. pág. 195. 
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Prado Saldarriaga al respecto de este Artículo manifiesta que este 
regula presupuestos ideológicos o políticas de gestión de casos para la 
fundamentación y determinación de la pena. 
3.6. LA DETERMINACIÓN DE LA PENA EN SENTIDO ESTRICTO 
La teoría de la determinación de la pena, no es una teoría de los efectos 
que se busca con la pena concreta en el autor del delito, sino que es una 
teoría dogmática que busca determinar con sus ventajas y desventajas la 
imposición de una pena concreta acorde con las circunstancias personales 
y del hecho en abstracto.  
 
“Para empezar a hablar de la determinación de la pena en sentido 
estricto nos tenemos que remontar al antecedente del Art. 51 del Código 
Penal de 1924, ya que en este dispositivo legal se hizo alusión por primera 
a los once criterios de tasación que anteriormente se utilizaban para la 
determinación de la pena en sentido concreto, a diferencia del inciso 1º del 
Art. 51 —que hacía descansar dicho proceso en la culpabilidad y el 
peligro del agente —, el segundo párrafo del Artículo 45-A ahora se refiere 
a la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido”45.  
 
“Es cierto que la responsabilidad y gravedad del hecho punible 
son las bases de tasación de la pena a las que debe acudir el juez, lo que 
significa que tanto las nociones de injusto como la de culpabilidad —
responsabilidad en sentido estricto — suministran las dos pautas genéricas 
de tasación de la pena que vendrían a ser”45:   
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“1) el grado de injusto y 2) el grado de culpabilidad, notas propias de 
un derecho penal orientado hacia la retribución entendida como limite al 
ejercicio del IusPuniendi del Estado, acorde con los principios del acto, de 
protección de bienes jurídicos, de culpabilidad, y de proporcionalidad 
contenidos en los artículos Arts. II, IV, VII y VIII del Título Preliminar del 
Código Penal”45. 
 
Es así que evidenciamos que en el título preliminar no se ha tomado 
en cuenta en ningún artículo, el fin retributivo que tiene la pena, así se tiene 
que en el Art. I prescribe: "Este Código tiene por objeto la prevención de 
delitos y faltas como medio protector de la persona humana y de la 
sociedad" y el IX indica: “La pena tiene función preventiva, protectora y 
resocializadora sin que en ninguno de los dos haya mencionado el fin 
retributivo de la pena que, obviamente, se infiere no sólo de las 
disposiciones acabadas de citar sino del propio Art. 45-A. De entrada se 
observa, pues una incongruencia manifiesta en una materia que no admite 
dubitaciones, como es la del engranaje filosófico que anima a un 
determinado plexo normativo”45. 
 
Con la modificatoria que sufriera el Art.46 en el año 2013, se ha 
establecido de manera más sistemática cuáles son los criterios centrales 
de la individualización de la pena en sentido estricto, antes estos aparecían 
desarrollados en los once numerales contenidos en el antiguo Art.46, 
articulado que tenía previsto sin distinción alguna cuales eran los criterios 
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que se tenían para determinar la presencia de una atenuante o una 
agravante de índole genérico. 
 
“Para poder iniciar el proceso de determinación de la pena en sentido 
estricto en primer lugar se debe tener en cuenta que la norma dispone que la 
individualización de la pena se debe hacer dentro de los límites fijados por la 
ley, porque el Código en comento — como norma general — señala en su Parte 
especial un marco penal determinado dentro del cual se debe mover el juzgador, 
constituido por un mínimo y un máximo, que posibilita al juez una relativa 
potestad de obrar (penal básica o legal determinada por el legislador para cada 
tipo de delitos)”43. 
 
“Obvio es decirlo, por sustracción de materia, ello no es posible tratándose 
de la pena privativa de libertad de carácter perpetuo señalada en el Código —
cuya constitucionalidad, de cara a lo establecido en los Arts. 1, 2 y 3 de la Carta, 
es más que dudosa —, pues se trata de una conminación penal imposible de ser 
graduada dada su duración indeterminada, y sólo se explica en cuanto que el 
legislador acude a criterios preventivo-generales negativos para intimidar o 
aterrorizar al conglomerado social, puesto que en la práctica judicial se ve que 
en contadas ocasiones esta pena es impuesta”41. 
 
“Luego de verificar lo anterior se deberá atender al llamado principio de la 
inherencia o de la prohibición de la doble valoración, cuando dispone que los 
criterios de determinación de la pena en sentido estricto — el Juez atenderá a la 
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido”45 —, sólo se toman en 
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consideración a condición de que no hayan sido previstos por la misma ley penal 
como elementos constitutivos de la respectiva figura delictiva, o comporten 
modificación de la responsabilidad; en otras palabras: aquellos elementos que 
sean de la esencia de los tipos penales respectivos, o que hayan sido señalados 
al redactar las figuras punibles en la Parte Especial del Código, o en el derecho 
penal complementario, no podrán ser empleados de nuevo en esta etapa, porque 
se violentaría el principio del non bis in idem. Así se infiere, con toda claridad, 
cuando el texto legal indica: “en cuanto no sean específicamente constitutivas 
del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad”. 
 
Finalmente, el Art.46 del Código Penal mantiene un catálogo de 
circunstancias atenuantes y agravantes que el Juez debe tener en cuenta para 
valorar el grado de injusto y el grado de culpabilidad del agente, las que en 
algunos casos han sido tomadas de la legislación española y colombiana. En 
efecto, dentro de las pautas del primer orden deben mencionarse las siguientes: 
 
a. La carencia de antecedentes penales.- Esta atenuante tiene como 
antecedente el inc. 2 del Art. 51 del Código Penal de 1924, el que aludía  
a “los precedentes judiciales y penales”, sin embargo en el texto original 
del Código Penal de 1991 se excluyó la misma, apareciendo nuevamente 
en los anteproyectos de modificatoria del código del 2004 y del 2008, 
siguiendo la corriente colombiana que si lo contempla como atenuante 
taxativa, a diferencia de la legislación española que no regula una 




Los antecedentes penales tienen como función registrar y dar 
constancia de las condenas impuestas a una persona para fines de control 
del cumplimiento de las penas impuestas o para efectos de validar la 
configuración de circunstancias agravantes cualificadas como la 
reincidencia o impedir la aplicación de medidas alternativas de régimen 
de prueba como la suspensión de la ejecución de la pena. 
 
Los antecedentes penales también tienen un valor criminológico al 
indicar una personalidad proclive al delito o evidencian el fracaso de un 
proceso de resocialización; en tal sentido la ausencia de condenas 
penales anteriores coloca al autor o participe de un delito en una condición 
más propicia a la búsqueda de efectos preventivos especiales que indican 
una menor necesidad punitiva, puesto que el Estado aún guarda 
esperanzas respecto de la posibilidad de reinserción que guarda esta 
persona, es por ello que muchas veces y de ser posible a estas personas 
se les impone reservas de fallos condenatorios o suspensiones de penas, 
siendo complicado encontrar penas efectivas en sentenciados primarios, 
ello claro salvo el delito cometido. 
 
La atenuante, solo debe excluirse ante la existencia de 
antecedentes penales que registren condenas firmes; la existencia de 
antecedentes judiciales o policiales no puede ser tomados para excluir 
esta atenuante, tampoco se puede excluir ante la presencia de 
antecedentes penales que ya hayan sido cancelados o por la extinción de 
una pena de manera exitoso derivado de un régimen de suspensión de la 
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pena, debiéndose tener en cuenta en esta parte que la rehabilitación que 
puede ser tomada en cuenta para excluir esta agravante será la 
rehabilitación provisional, ya que aun así haya pasado el tiempo de pena 
se deberá considerar que mientras que la cancelación no sea total aun 
podrá tomarse en cuenta la presencia de antecedentes penales, 
solamente la rehabilitación toma un grado de firmeza luego de cinco años 
de dictada. 
 
b. El obrar por móviles nobles o altruistas.- Tenemos que esta atenuante 
también es recogida de la de la legislación colombiana; a decir de 
Velásquez Velásquez, demanda la necesidad de “indagar aquellas 
motivaciones que demuestran nobleza o altruismo por parte del agente, 
todo lo que permite fundarlo en un menor desvalor  de acto por tratarse 
de un injusto menos grave”46. 
“Su primer antecedente se encuentra en el Código de Maurtua el 
que incluyó una opción de similar efecto punitivo al referirse a la calidad 
de los móviles honorables o excusables que determinaron la actividad 
delictiva del agente (Art.51 Inc.2). En torno a esta atenuante se destacaba 
que para la aplicación de las penas lo que debe evaluarse es el motivo 
psicológico en cuanto se relaciona con los fines sociales, y es tanto más 
ilícito en cuanto más se opone  a los sentimientos básicos de la piedad, la 
solidaridad, de la cultura en suma”46. 
                                                          
46 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. La determinación de la Sanción Penal. 
Lima, Instituto Pacifico, 2015.Pág.128. 
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“Su siguiente antecedente se encuentra en el Inc. 6 del Art. 46 del 
Código Penal en su texto original, en donde se hacía alusión a los 
móviles y fines que animaban al autor buscando auscultar cuál era el 
contenido de su voluntad al momento de realizar la trasgresión a la ley 
penal, esto es, se persigue precisar el grado de injusto que quepa 
atribuirle (desvalor de acción); naturalmente, como gramaticalmente 
ambas expresiones son sinónimas, el legislador habría ganado en 
claridad refiriéndose sólo a los fines que hayan motivado al autor a 
realizar el injusto”46. 
 
La motivación que determina, induce o guía la acción delictiva del 
agente, influye, de modo determinante, en la menor intensidad de su 
culpabilidad es decir, esta clase de circunstancia al ser una calificada 
como atenuante reduce el grado de reproche que cabe formular al autor 
el delito y por lo tanto el quantum de la pena a imponer. Su naturaleza 
subjetiva es preeminente y se expresa en una valoración positiva de lo -
noble- de los móviles internos que  mueven al agente hacia la realización 
del hecho punible, aunque aquí cabe la pregunta de cuan atendible puede 
ser una conducta que daña un bien jurídico de otra persona aun así tenga 
un móvil altruista, ya que en todo caso el mismo móvil que motivó la 
realización del delito del delito contradictoriamente debió de frenar su 
propia consumación. 
 
Cabe señalar además que en determinados delitos este tipo de 
móviles operan también como circunstancias atenuantes específicas; ello 
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ocurre por ejemplo, en el Art. 146 que considera una menor punibilidad 
para los delitos contra el estado civil de una persona cuando se comete el 
hecho por un móvil de honor, es así que esta atenuante entonces no podrá 
ser utilizada para una graduación de pena por su calificación de genérica, 
ya que al estar directamente comprendida en el tipo se convierte en una 
circunstancia que determinación la disminución de punibilidad. 
 
c. El obrar en estado de emoción o temor excusables.- Esta 
circunstancia atenuante nos vincula con un supuesto que incide en la 
culpabilidad del autor; respecto de esta encontramos dos precedentes 
históricos registrados en nuestra legislación. El primero en el código de 
1863 que consideraba como atenuante genérica que el agente hubiera 
realizado el delito “bajo influencia de impresiones tan violentas que 
produzcan arrebato u obcecación” (Artículo 9°, inciso 8), y la segunda la 
encontramos en la formula contenida en el código penal de 1924, que se 
refería al agente del delito  apreciando “las emociones que lo hubieran 
agitado” (Artículo 51° inciso 1). 
 
No ha existido, pues, en nuestra evolución legislativa una 
disposición idéntica en contenido a la que ahora se analiza, por lo que 
resulta justificado el recurrir a la doctrina internacional para entender 
mejor su significado y presupuesto, así encontramos la presencia de esta 
atenuante en la legislación colombiana, en cuya doctrina se indica que 
esta obedece a que “ el legislador toma en cuenta el estado psicoafectivo 
de la persona al momento del hecho  para efectos de formular un menor 
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juicio de exigibilidad…. Se tiene como atenuantes los estados de 
emoción….. En general, a condición de que sean excusables, esto es, 
atendible; o para decirlo en otros términos, que jurídica y socialmente no 
sean merecedores de reproche o rechazo, aunque tampoco susciten 
acciones abiertamente favorables”.47 
 
En el derecho penal nacional se ha tipificado una modalidad de 
homicidio privilegiado en el artículo 109° del Código Penal que también 
puede ayudar a definir el sentido de esta atenuante en toda su capacidad. 
En dicha disposición también se alude a una “emoción violenta que las 
circunstancias hacen excusables….”. Al respecto, como lo ha destacado 
la doctrina nacional al comentar dicha disposición: “no es posible distinguir 
las emociones conforme a su propia naturaleza. Es inadmisible considerar 
que ciertas emociones son en sí excusables y otras, condenables. Como 
exige la ley, este carácter de la emoción debe ser determinado en cada 
caso concreto y apreciando las circunstancias en que actuó el 
agente”48pero, además, en torno al autor del delito “la emoción violenta 
debe ser excusable no quiere decir que sea exculpable, sino disculpable 
en el sentido de atenuarle la pena por encontrarse ofuscado producto de 
una situación externa que motiva su comportamiento y reacción frente a 
lo sucedido. Nuestra jurisprudencia entiende que son circunstancias que 
                                                          
47 Ibídem. 
48 HURTADO POZO, José. Manual de derecho penal. Parte especial 1. Lima 
Ediciones Juris. 1993. pag. 62 
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hacen excusables a la emoción: honor mancillado, afrenta inmerecida, 
ofensa injustificada”49. 
 
En cuanto al temor excusable este queda referido en un 
sentimiento de inseguridad o riesgo de sufrir un mal que afecta al autor y 
lo constriñe directamente hacia la comisión del delito. Este temor debe 
igualmente ser aceptable  u atendible desde la valoración que sobre él y 
los factores que lo generaron deberá realizar necesariamente el órgano 
jurisdiccional caso por caso y teniendo sobre todo en cuenta la realidad 
social en la cual se mueve el agente, puesto que el determinar qué 
situación puede generar en una persona esta calidad dependerá mucho 
del subjetivismo del órgano jurisdiccional. Sin embargo, el temor que 
menciona la norma  no debe ser equiparable al miedo insuperable cuyos 
presupuestos exculpantes regula el inciso 7 del artículo 20°, puesto que 
evidentemente la primera solamente servirá para la rebaja de la pena en 
un contexto genérico mientras que la segunda servirá para retirar la 
responsabilidad penal en el agente. En el código penal colombiano, donde 
se ha preferido aludir a “un temor intenso”, se ha criticado su inclusión 
pues está también referido a un estado emocional y obliga a dimensionar 
su magnitud para distinguirlo de un estado de miedo insuperable. 
 
                                                          
49 VILLAVICENCIO TERREROS,Felipe. Derecho Penal. Parte Especial. Volumen I,Lima, 




d. La influencia de apremiantes circunstancia personal o familiares en 
ejecución de la conducta punible. Esta atenuante reduce también la 
intensidad del reproche que cabe formular al autor del delito. Ella se 
edifica en base a la incidencia de factores extraordinarios y trascendentes, 
ligados al ámbito personal o familiar del delincuente, los cuales concurren 
e interactúan en la formación y limitación el espacio decisional del agente, 
condicionándolo a la comisión del delito. 
Son pues, este tipo de situaciones extremas las que deben tomarse 
en cuenta para decidir su configuración y eficacia. Como explica el 
profesor Velásquez Velásquez son este tipo de factores los que justifican 
“un juicio de exigibilidad menor”. De allí, pues, que el legislador demande 
una calificación particular de los mismos como “apremiantes”, esto es 
como la eficacia inmediata e impostergable y compatible, pues, con una 
situación de emergencia o de urgencia que limita la libertad de decisión 
del autor del delito derivándolo hacia su ejecución. La casuística al 
respecto alude a casos como la urgencia de atender el tratamiento de la 
enfermedad que afecta a un familiar cercano o la de proveer alimentos 
para sí o para los hijos menores y que pueden determinar al agente a 
cometer un hurto o un robo en la medida en que no se configure, en tales 
supuestos, una justificante perfecta o imperfecta por estado de necesidad, 
en cuyo caso nos encontraremos dentro del Art. 20 del Código Penal. 
 
e. Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la 
disminución de sus consecuencias. Se trata una circunstancia de 
carácter subsecuente al delito y de origen de italiano, en donde Rainieri, 
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señala que se le construye a partir de una actitud de arrepentimiento 
posterior que hace posible reconocer en el agente una “menor 
peligrosidad”, en cambio la doctrina colombiana, la considera como 
vinculada a razones político criminales de protección de las víctimas y que 
inciden en la punibilidad del hecho.50 
Esta atenuante requiere para su realización que el autor del delito 
“se haya esforzado espontáneamente, eso es, con base en motivos 
internos y no externos, como serían los surgidos a causa de una presión 
ajena o por imposición de la ley (por ejemplo, por deber de asistencia o 
socorro),  por eliminar o atenuar las consecuencias dañosas o peligrosas 
del delito. También se requiere que su actividad haya sido desplegada 
eficazmente, es decir, de modo adecuado para alcanzar ese fin, aunque, 
por motivos independientes de la voluntad del agente, no, lo haya 
alcanzado”51 
 
Algunos sistemas jurídicos como el español, demandan que el 
agente ejecute los actos dirigidos a la disminución de las consecuencias 
dañosas del delito. “en cualquier momento del procedimiento y con 
anterioridad a la celebración del acto del juicio oral” (Artículo 21°, inciso 5 
del Código Español). La legislación nacional no hace precisiones al 
respecto ni tampoco alude al modo en que tales actos deben producirse. 
No obstante, es de exigir para validar el efecto atenuarse que los mismos 
                                                          
50 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. La Determinación de la Sanción Penal. 
op. cit. pag. 129. 
51 RANIERI, Silvio. Manual de Derecho Penal, Tomo II Parte General, Bogotá, 
Editorial Temis, 1975 pag.29. 
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sean oportunos idóneos y en lo posibles eficaces, lo que necesariamente 
lo vincula al momento en que estos puedan ser ejecutados, debiéndose 
tener en cuenta que si nos ponemos desde la posición de la víctima esta 
sentirá una real disminución de sus consecuencias cuando el agente 
actúa sin mediar tiempo luego de la realización del delito. 
f. Reparar voluntariamente el daño ocasionado o las consecuencias 
derivadas del peligro generado. Esta circunstancia se encuentra 
relacionada con la anterior, puesto que las dos toman en cuenta para la 
operatividad de su eficacia una conducta posterior al delito que debe 
exteriorizar el agente. Esta atenuante se encuentra también determinada 
en el artículo 64°, inciso 7 del Código Penal de Colombia, aquí lo esencial 
radica en la decisión espontanea del delincuente de reparar en lo posible 
el daño ocasionado u otras consecuencias negativas generadas por su 
accionar ilícito. De esta manera el revela una actitud positiva que debe 
merituarse favorablemente en la punibilidad del delito que aquel hubiera 
cometido.  
 
Sin embargo, es pertinente demandar, como lo hacía Peña 
Cabrera, al comentar una atenuante similar en el código penal 1924, “que 
la reparación debe ser espontanea, es decir, voluntaria y, naturalmente 
antes de la respectiva sentencia. Se entiende que la reparación debe 
partir del autor, y no de terceros”. Ella, por lo demás, tal como lo admite la 
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doctrina colombiana, incluye “los eventos dela restitución, reparación del 
daño o indemnización de perjuicios, compensaciones, etc.” 52 
 
g. Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber 
cometido la conducta punible, para admitir su responsabilidad. “Esta 
circunstancia es similar en su naturaleza y efectos a la que recogía el 
inciso 10 del texto original del artículo 46° (La confesión sincera antes de 
haber descubierto). Ella también es regulada de modo frecuente en el 
derecho penal internacional redacción algo diferente de la peruana, está 
prevista en el texto vigente del artículo 21°, inciso 4° del Código Penal 
español (la de haber procedido el culpable, antes de conocer que el 
procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las 
autoridades)”52. 
 
“En esta atenuante nuevamente se valora un acto de 
arrepentimiento posterior el delito, en su conducta el agente expresa su 
voluntad de hacerse responsable por el ilícito cometido y asume 
plenamente las consecuencias jurídicas que de ello derivan. Esta actitud 
se destaca en favor del agente al alejarse este de un patrón conductual 
común y que suele orientarse hacia el aseguramiento y la impunidad del 
infractor. Al respecto, la doctrina nacional, incluso desde la vigencia del 
Código Maurtua, ha destacado que”52:  
                                                          




“Hay diferencia notable en el delincuente que huye después de 
consumado el delito, del que se presencia voluntariamente a la 
autoridades para confesar. Este último muestra arrepentimiento, o por lo 
menos, asume su responsabilidad, lógicamente la atenuante es 
procedente; de suerte que no puede favorecerse al delincuente que huye 
y regresa acompañado de su abogado”53.  
 
La doctrina extranjera seguida por el legislador peruano desarrolla 
una interpretación compatible con lo señalado anteriormente: “como es de 
suponer, si el encartado confiesa la comisión de la conducta punible lo 
hace como muestra de su arrepentimiento, aunque no está obligado a 
ello. La presentación debe ser voluntaria, esto es, espontanea, libre, sin 
mediar presión de ninguna índole o responder a factores independientes 
del querer del sujeto”.54 
 
Ahora bien, es importante diferenciar esta atenuante genérica entre 
otros supuestos legales que operan como reglas de reducción de 
bonificación procesal a partir de actos de confesión sincera en el marco 
de un proceso penal y que están contempladas en el artículo 161° del 
Código Procesal Penal del 2004. En efecto, en el supuesto citado se trata 
de reglas que no funcionan como atenuantes sino que generan premios o 
recompensan para el comportamiento positivo de un imputado que facilita 
                                                          
53 PEÑA CABRERA, Raúl, Tratado de Derecho Penal. op.cit. pag. 264 
54 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal, Cuarta Edición. Bogota, 
Librería jurídica Colombros.2009. pag. 1111. 
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la abreviación del proceso judicial en que se encuentra inmerso. Esa 
conducta procesal se bonifica mediante reducción porcentual que se 
aplica a la pena concreta que será de un tercio por debajo del mínimo 
legal, ambos preceptos necesariamente generan una confusión en torno 
al momento de su aplicación, ya que a todas luces la defensa siempre 
pedida que la confesión que realiza su patrocinado sea calificada como 
una “confesión sincera” ya que la misma le dará mayores beneficios en 
cuanto a beneficios de pena, que si la misma sea tomada solo como una 
atenuante genérica, teniéndose entones que esta atenuante por lo general 
nunca se aplicará. 
 
h. La edad del imputado en tanto que ella hubiese influido en la 
conducta punible. Esta atenuante encuentra su antecedente en el inciso 
2 del artículo 51° del Código Penal de 1924, así como el inciso 8 del texto 
original del artículo 46° del código vigente, se referían genéricamente a la 
“edad” del agente al momento de comisión del delito. Sin embargo, ambas 
disposiciones omitían cualquier exigencia en torno a que este 
componente etáreo hubiese significado un determinado nivel de influencia 
en la realización del hecho punible, como si se demanda en la formula 
introducida como atenuante genérica por la ley 30076. 
 
En el derecho penal colombiano no se ha regulado una atenuante 
genérica de iguales características, aunque en el inciso 9 del artículo 55° 
otorga esa calidad a “las condiciones de inferioridad psíquica 
determinadas por la edad o por circunstancias orgánicas, en cuanto hayan 
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influido en la ejecución de la conducta punible”. Tampoco en la legislación 
española encontramos una disposición similar a la peruana (Artículo 21°), 
la cual ya había sido considerada como atenuante genérica, con igual 
redacción, desde al anteproyecto de 2004. 
 
De hecho cabe entender que el legislador nacional ha asumido que 
la edad puede influir en la conducta punible. Lo que no se ha especificado 
son las manifestaciones o eficacia de dicha influencia, es decir porque es 
que la edad debería influir en la realización o no de un hecho punible. Por 
ejemplo, en la norma colombiana se alude expresamente a que ella afecte 
la capacidad penal plena del agente. Esto es, se trataría de un supuesto 
equivalente al regulado por el artículo 22° que califica la edad como un 
factor de responsabilidad restringida (“ Podrá reducirse prudencialmente 
la pena señalada para le hecho punible cometido cuando el agente tenga 
más de dieciocho años y menos de veintiún años al momento de realizar 
la infracción….”). si esta fuese la opción seguida seria en principio 
innecesaria: y, además, técnicamente incorrecta pues no sería una 
circunstancia atenuante genérica sino una causal de disminución de 
punibilidad, quedando entonces esta atenuante con una imposibilidad de 
ser alegada, algo así como lo que sucede con la confesión sincera y la 
presentación a las autoridades luego de haber realizado el hecho punible. 
 
Corresponde ahora continuar con el examen de las catorce 
circunstancias agravantes genéricas contenidas en el inciso segundo del 




a. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a 
actividades de utilidad común o a la satisfacción de necesidades 
básicas de una colectividad 
 
La agravante genérica se regula a partir de la calidad de los bienes objeto 
del delito a los cuales el legislador califica como de utilidad social. Esto 
es, propios para el servicio y satisfacción de necesidades comunes a la 
población, determinándose la vulneración de bienes jurídicos de índole 
colectivo.  
 
En la legislación nacional preexisten algunos supuestos similares 
pero modos de circunstancias agravantes específicas, como las que 
aparecen vinculadas a los delitos de usurpación o daños. Así, en un primer 
caso, el legislador se ha referido a la manera general a “bienes destinados 
a servicio público” (Artículo 204°, inciso 4); y en el segundo caso, ha 
optado, más bien, por un señalamiento más detallado de los mismos: 
“sobre infraestructura o instalaciones de transporte de uso público, de sus 
equipos o elementos de seguridad, o de prestación de servicio públicos 
de saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones”(Artículo 206°, 
inciso 6°). Similar formula es empleada en el inciso 10, del párrafo 
segundo, del artículo 186°, que regula una agravante especifica de 
segundo grado para el delito de hurto, cuando le mismo recae sobre 




La doctrina colombiana comenta una disposición legal idéntica, 
señalando los “bienes o recursos destinados a actividades de utilidad 
común son los que están al alcance de todos los ciudadanos, las estatuas, 
los monumentos, los asientos de los parques, los semáforos, las señales 
de tránsito, los teléfonos, espejos, cables de redes telecomunicaciones, 
lámparas y torres de alumbrado, etc.” 55 
b. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos públicos. Esta 
agravante en principio tiene igual naturaleza que la examinada 
anteriormente. De allí que su inclusión deviene en innecesaria. No 
obstante, una distinción semántica y operativa, que podría darle 
autonomía funcional, sería la de proyectar su eficacia agravante sólo 
cuando el delito se ejecute únicamente sobre bienes del estado o 
administrados por este, dejando de lado su carácter colectivo. Cabe 
señalar, sin embargo, que para estos casos en la parte especial del 
Código Penal se prefiere hacer alusión expresa a tal condición. Por 
ejemplo, también en torno al delito de usurpación, se construye una 
agravante específica marcando claras diferencia cuando se exige que la 
conducta delictiva se ejecute “sobre bienes del estado o de comunidades 
campesinas o sobre bienes destinados a servicios públicos”, por ello esta 
agravante genérica deberá reservarse solo para los actos delictivos que 
recaen en bienes estatales cuya lesividad no se encuentre determinada 
de manera directa como una agravante especifica. 
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c. Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, fútil o mediante 
precio, recompensa o promesa remuneratoria. La influencia del código 
penal colombiano en esta agravante genérica es también innegable. Ella 
reproduce la misma redacción del supuesto regulado en su artículo 48°, 
inciso 2 de su legislación penal.   
 
Sin embargo, en la legislación nacional también encontramos 
algunos antecedentes importantes de esta circunstancia agravante en el 
artículo 10°, inciso 3 del código penal de 1863(“perpetrado por 
recompensa prometida o por precio recibido”) y en inciso 2 del artículo 51° 
del código penal de 1924(“la calidad de los móviles honorable y 
excusables o innobles o fútiles ” 
 
Esta agravante desvalora, pues, la motivación delictiva. El que el 
agente haya actuado motivado de la venganza, el odio o el lucro 
determinan la mayor punibilidad a partir de una mayor intensidad del 
reproche que se formula al autor. Por lo demás, en la parte especial 
también esta clase de móviles han sido consideradas para la 
configuración de agravantes específicas. Así, por ejemplo, en el delito de 
instigación al suicidio o ayuda al suicidio se otorga tal condición “si el 
agente actuó por un móvil egoísta”. 
 
De otro lado. Lo intrascendente, desproporcionado o fútil del móvil 
ha llevado a la configuración de una modalidad de asesinato basada en la 
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“ferocidad”. La doctrina colombiana coincide con esta interpretación: 
“ahora bien, la expresión motivo supone una referencia a la voluntad del 
agente y equivale a la causa, pretexto, móvil, fundamento o razón que lo 
lleva a actuar; lo de abyecto es sinónimo de despreciable, vil en extremo, 
ruin, mezquino, miserable, bajo, despreciable, si se quiere innoble… Lo 
de motivo fútil supone una desproporción manifiesta entre la gravedad del 
hecho y la intensidad o naturaleza del motivo que impulsa la acción…”56. 
d. Ejecutar el delito bajo móviles de intolerancia o discriminación de 
cualquier índole. Otra vez el legislador adopta como indicador agravante 
el móvil que determina la conducta delictiva del agente. No obstante, en 
este caso alude específicamente a la intolerancia o a la discriminación. 
Esto es, la existencia de un acento sociológico, cultural y valorativo que 
toma en cuenta una forma negativa e ideológica de menosprecio, que 
internaliza y exterioriza el agente para minus valorar, despreciar o 
estigmatizar a determinadas personas por su origen, condición o roles 
sociales. Se trata de móviles frecuentes en la comisión de los 
denominados delitos de odio en donde se realiza el delito buscando no 
solo generar una vulneración en el bien jurídico si no también hacer daño 
a su titular la condición que tiene. 
 
Una fórmula legal similar, aunque más detallada, fue sugerida 
inicialmente por el anteproyecto peruano del 2004 donde el artículo 47° 
en su inciso 4, registraba el tenor; “ejecutar la ejecución de la conducta 
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punible inspirándose el agente en móviles de intolerancia y discriminación 
referidos a la raza, etnia, ideología, religión, o las creencia, sexo o alguna 
enfermedad o discapacidad de la víctima”. El anteproyecto 2008/2010 
mantuvo la misma redacción en el inciso 4 del artículo 46°. Es de precisar 
que ambas propuestas seguían a pie de la letra la redacción colombiana 
del inciso 3 del artículo 58° del Código Penal. 
 
Ahora bien, en el código penal de 1991 la discriminación contra la 
mujer es tomada en cuenta como contexto de realización delictiva del 
feminicidio en el inciso 4 del artículo 108°-B, primer párrafo. 
 
Cabe señalar que esta clase de móviles delictivos es también 
recogida con igual eficacia por otras legislaciones penales como la 
española. En efecto, el texto renovado del inciso 4 del artículo 22 del 
Código Penal español, es, al respecto, mucho más directo y detallado al 
considerar como circunstancia agravante: “cometer el delito por motivos 
racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la 
ideología, religión, creencia de la víctima, la etnia, raza o nación a la que 
pertenezca, su sexo, orientación o identidad sexual, razones de género, 
la enfermedad que padezca su discapacidad”. Según la doctrina 
española: “son requisitos imprescindibles para la apreciación de la 
agravante, desde el punto de vista objetivo, la efectiva concurrencia en la 
victima de alguna de las causas de discriminación previstas en la ley 
(ideología, religión u otras creencias, etnia, raza, nación de pertenencia, 
sexo, orientación sexual o identidad sexual, enfermedad o discapacidad) 
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y, desde la vertiente subjetiva, que el autor realice el hecho con una 
motivación discriminadora, es decir, que elija a su víctima precisamente 
por concurrir en ella alguna de esas circunstancias”57, al respecto es de 
señalar que el código penal peruano también califica los actos de 
discriminación como delito contra la humanidad (Artículo 323° del Código 
Penal). 
 
e. Emplear en la ejecución de la conducta punible medios cuyo uso 
pueda resultar peligro común. Aquí la agravante radica en la naturaleza 
del medio empleado por el agente en la comisión del delito; es pues, la 
capacidad o potencialidad destructiva, calamitosa o catastrófica que aquel 
intrínsecamente posee, la que es tomada en cuenta para justificar una 
mayor punibilidad. Tienen tales características el fuego, los explosivos, 
material radiactivo, bacterias expansivas, etc. Como bien Fernando 
Velasquez Velasquez, indica la aplicación delictiva de tales medios 
“comporta una mayor gravedad el injusto cometido por ser más intenso el 
desvalor del resultado”. 
 
Al igual que otras agravantes genéricas, esta agravante coexiste 
también en el Código Penal con delitos que integran su configuración 
típica en el  empleo de medios catastróficos o de alta potencialidad 
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destructiva con capacidad de generar peligro común, ello ocurren en los 
delitos de asesinato y sobre todo en los delitos de peligro común. 
 
f. Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de 
la condición de superioridad sobre la víctima o aprovechando 
circunstancias del tiempo, modo o lugar que dificulten la defensa del 
ofendido o la identificación del autor o partícipe. Es una agravante 
genérica pero compleja alternativa, ya que reúne varias circunstancias 
que el legislador hace equivalentes, En efecto, la norma alude 
modalidades ejecutivas que puede aplicar el autor en la comisión del 
delito: “i) mediante ocultamiento, ii) con abuso de la condición de 
superioridad sobre la victima, iii) aprovechando circunstancias de tiempo, 
modo o lugar, que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del 
autor o partícipe”52. 
 
El primer caso, mediante ocultamiento, está referido a un modus 
operandi alevoso, engañoso o subrepticio que ocultando o disimulando la 
identidad o la naturaleza ilícita de la conducta del autor impide a la víctima 
advertir el peligro de la acción delictiva, a la vez que facilita su comisión 
asegurando también un margen relevante de potencial impunidad para el 
agente. Según Velasquez Velasquez, quien comenta críticamente un 
supuesto análogo del derecho penal colombiano por considerado 
equivoco, “a través de la desaparición o camuflaje tanto del autor de la 
conducta punible como de su víctima, con lo que se hace referencia a los 
medios utilizados para la comisión del entuerto que son componentes de 
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la descripción típica; ello, sin duda, representa un mayor contenido de 
injusto porque el legislador valora de manera negativa la acción realizada 
por el agente como más grave, desde la perspectiva de los axiomas que 
inspiran la convivencia”. 
 
En la legislación española se ha incluido un agravante de contenido 
similar bajo la noción más sofisticada de disfraz; es decir, cuando “el autor 
utilice algún medio idóneo para distorsionar su apariencia externa durante 
la ejecución del delito… En palabras del tribunal supremo cualquier 
ocultación o desfiguración del rostro o facciones, de la apariencia exterior 
o de la indumentaria habitual del sujeto activo constituye disfraz siendo la 
ratio esendi de la agravación”58. 
 
Es de mencionar también esta modalidad de agravante genérica, 
basada en actos de ocultamiento o disfraz de la identidad del autor para 
ejecutar el hecho punible, está igualmente considerada en nuestra  
legislación penal como agravante específica para diferentes delitos como 
el robo (Artículo 189°, primer párrafo, inciso 6). 
 
En el segundo supuesto la agravante trata de un abuso de la 
superioridad física y material que posee al agente, lo cual coloca en 
notoria desventaja a la víctima para hacer frente o neutralizar la actividad 
                                                          




delictiva contra ella. Su regulación es bastante frecuente en los sistemas 
jurídicos contemporáneos. Así en el artículo 22°, inciso 2, Código Penal 
español, también se considera agravante al “abuso de superioridad” y se 
le relaciona con un aprovechamiento indebido de la mayor fuerza o 
capacidad de agresión física que aplica el agente contra la víctima. Al 
respecto señala Maqueda y Laurenzo: “el abuso de superioridad requiere 
una desproporción notable de fuerzas entre el autor y la víctima del delito, 
dando lugar a una reducción significativa de la capacidad de defensa de 
esta sin llegar a eliminarla”. 
Con una denominación y contenido similar el código penal 
colombiano la contempla en el artículo 58°, inciso 5, siendo visualizada 
por la doctrina de ese país como acciones delictivas dirigidas también 
sobre personas indefensas, enfermas, discapacidad, etc. En tal sentido se 
sostiene: “Aquí por el contrario, se mira la condición de preeminencia, 
dominio, superioridad del autor del atentado criminal, lo cual demuestra 
que el legislador persigue privilegiar la posición de la víctima en desmedro 
del autor” 59 
 
Finalmente, el tercer supuesto agravante corresponde al 
aprovechamiento de cualquier circunstancia de tiempo de tiempo, modo o 
lugar, que resulte idónea para dificultar la defensa del ofendido o la 
identificación del autor o participe. Concurre aquí, de modo genérico, 
                                                          





condiciones objetivas de las que se vale el agente y que facilitan la 
comisión alevosa del delito o posibilitan su impunidad, como el lugar 
desolado, la obscuridad de la noche o durante la catástrofe natural.  
 
En todos esos casos la menor opción de defensa o de auxilio para 
la víctima o su falta de atención por la conmoción ocurrida son ventajas 
que el agente aplica en su actuar delictivo. En la doctrina italiana se asocia 
a esta clase de circunstancias la siguiente caracterización: “se tiene 
circunstancias favorables de tiempo cuando el agente saca ventaja de una 
calamidad pública, como una epidemia, un terremoto, etc., o de una 
desgracia privada, como un accidente, un incendio, una huelga, etc. Se 
tienen circunstancias favorables de lugar cuando el sitio en que se 
cometido en delito se halla abandonado o semi abandonado, o está 
aislado”60 
 
En la parte especial del Código Penal peruano los delito de hurto y 
robo registran agravantes específicas que aluden también a tales 
circunstancias que favorecen el actuar delictivo del agente por menor 
opción defensiva de la víctima (artículo 189°, inciso 2, primer párrafo) o 
por la presencia de una contingencia de la calamidad pública o desgracia 
del agraviado (Artículo 186°, inciso 3, primer párrafo). 
 
                                                          




g. Hacer más nocivas las consecuencias de la conducta punible, que 
las necesarias para consumar el delito. Es una agravante tradicional e 
histórica para el derecho penal colombiano, no obstante de ello la doctrina 
desarrollada sobre esta fuente legal extranjera no es muy precisa ni 
detallada sobre su naturaleza y presupuestos, aunque se suele hacer 
referencia a actos posteriores a la consumación del delito que inciden en 
la intensidad de los efectos y consecuencias ilícitas generadas por el 
hecho punible cometido. En tal sentido Velásquez Velásquez sostiene  
que con esta agravante “se pretende castigar más severamente a quien, 
no conforme con realizar la conducta, busca además intensificar sus 
efectos al plasmar un mayor desprecio hacia los valores que inspiran la 
convivencia lo que, desde luego, se traduce en un injusto más grave; 
buenos ejemplos de ello son los casos de quien no solo incendia la 
propiedad ajena, sino que también impiden la presencia de los bomberos, 
o lesiona al enemigo e impide su atención médica. Naturalmente, se trata 
de una circunstancia típica”.61 
En la legislación penal peruana el antecedente más próximo a esta 
modalidad agravatoria, lo encontramos en el Código Penal de 1863 que 
en su artículo 10°, inciso 4, considerada también como circunstancia 
agravante genérica el “aumentar deliberadamente el mal del delito, con 
daños innecesarios para su ejecución”. 
 
                                                          




La legislación italiana la regula en una agravante similar en los 
siguientes términos. “El haber agravado o intentado agravar las 
consecuencias del delito cometido, al respecto Ranieri, interpretando sus 
características, la consideraba de naturaleza subjetiva o de aquellas que 
indican una mayor peligrosidad en el agente, y, en torno a sus alcances 
señalaba que se configuraba cuando, con una conducta posterior a la 
comisión del delito, el agente agrava o intenta agravar sus efectos; por 
ejemplo, cuando el culpable  se opone a transportar a la persona herida a 
un lugar de curación. Pero, por tener carácter doloso, es preciso que esta 
agravante, para que exista, se manifieste en un hecho cometido con el fin 
de agravarlas consecuencias del delito. No existirá, por tanto, si el 
agravamiento resulta de un hecho querido por el agente para otro fin, por 
ejemplo, cuando el culpable, con el objeto de no dejarse descubrir, oculta 
a la víctimas cuyas condiciones se agravan por no haber podido recibir las 
curaciones inmediatas exigidas por el caso” 62 
 
En este orden de ideas se tiene que la legislación nacional tipifica 
el delito de omisión de socorro a quien se ha herido o incapacitado, delito 
de peligro individual según el artículo 126°. 
 
h. Realizar la conducta punible abusando el agente de su cargo, 
posición económica, formación, poder, oficio, profesión o función. 
Esta agravante también tiene su fundamento en el modus operandi del 
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autor. “El legislador la elabora en base a la utilización de prácticas de 
prevalimento político, funcional, económico o técnico. Al respecto la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo español, ha precisado que en el 
prevalimento el culpable se aprovecha de las ventajas o prerrogativas que 
posee con respecto a la víctima por razón de esa posición de superioridad 
general, para así  cometer o facilitar la comisión del acto delictivo”62. 
 
Esta agravante no es la misma al supuesto regulado por el literal f 
del inciso 2, del artículo 46° como abuso de la condición de superioridad, 
puesto que en el presente caso se analiza la posición de dominio que 
ostenta el agente y de la que abusa tiene un sentido más funcional que 
físico. Es, pues, esa condición de poder formal o material de la que aquel 
se vale y aprovecha indebidamente. La cual, por lo demás, hace más 
vulnerable y dependiente a la víctima que no puede, en principio, resistirse 
o reaccionar a una agresión que se ve facilitada por su subordinación, 
pobreza o impericia. 
 
En estos casos es la modalidad de ejecución de la acción ilícita la 
que proyecta, a través de un ejercicio ilícito desuperioridad, un mayor 
desvalor al delito y justifica su incremento de punibilidad. Entre los delitos 
contra la libertad sexual encontramos también una conducta de 
realización similar en el artículo 174° del Código Penal.  
 
i. La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecución del delito. 
El Código Maúrtua consideraba también como circunstancia genérica la 
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unidad o pluralidad de agentes que concurren en la realización de un 
delito. “De allí, pues, que desde la vigencia del Código Penal de 1924 la 
doctrina nacional ha interpretado también que esa pluralidad de agentes 
representa un mayor grado de peligrosidad y de inseguridad para la 
víctima. Asimismo, que esa presencia de varios actores necesariamente 
expresa un acuerdo de voluntades que se integran para lo ilícito”62. 
 
Es importante destacar que la pluralidad de agentes que 
intervienen en la ejecución conjunta del delito refleja siempre una 
coautoría funcional o lo que en las tipologías criminológicas y 
criminalísticas se identifica como un concierto criminal. Concurre, pues, 
en esta modalidad de ejecución de un delito un condominio del hecho. Por 
tanto, no se  puede incluir en esta agravante por “pluralidad” a los 
partícipes, sean estos instigadores o cómplices, puesto que si bien ello 
aportan un apoyo en la prosecución de los hechos, no mantienen el 
dominio del mismo hecho por el cual no es posible si inclusión en esta 
agravante. 
Si bien no hay una referencia cuantitativa al mínimo de lo plural 
cabe aceptar que la mayor punibilidad se aplicará a partir de la 
concurrencia de dos agentes. Al respecto es pertinente recordar que en la 
Parte Especial del Código Penal, es frecuente recurrir a la pluralidad de 
ejecutores como circunstancias agravante específica a partir de ese 
mínimo de dos personas como se detecta en los delitos de hurto(Artículo 
186°, inciso 5) o estafa (Artículo 196°, inciso 2). No obstante, tratándose 
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del delito de tráfico ilícito de drogas la norma exige la intervención conjunta 
de tres o más personas (Artículo 297°, inciso 6). 
 
j. Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable. El 
legislador incluye una agravante genérica que se construye desde un 
supuesto de autoría mediata, donde el “hombre de atrás” utiliza a un 
inimputable como intermediario material para que se ejecute el delito. 
Puede tratarse de un menor de dieciocho años o de un enfermo mental, 
esta conducta es la que determina el mayor desvalor en la conducta del 
agente y por ello el incremento de punibilidad. 
 
Esta agravante no cuenta con antecedentes legislativos en los 
Códigos Penales de 1863 y 1924; ni tampoco en el texto original del 
artículo 46° del Código de 1991, sin embargo se tiene que supuestos 
similares a esta agravante han sido incorporados en nuestra legislación 
en condición de agravantes específicas para determinados delitos como 
el tráfico ilícito de drogas o el sicariato. 
 
Cabe precisar también que el Código Penal también contempla el 
uso de un inimputable como una agravante cualificada en el artículo 46°-
D, en donde se indica: “Constituye circunstancia agravante de la 
responsabilidad penal, si el sujeto activo utiliza, bajo cualquier modalidad, 
a un menor de dieciocho años o a una persona que, por anomalía 
psíquica, grave alteración de la conciencia o por sufrir  alteraciones en la 
percepción, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posee 
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la facultad de comprender el carácter delictuoso de su acto o para 
determinarse según esta comprensión para la comisión de un delito, en 
cuyo caso el juez  puede aumentar la pena hasta en un tercio por encima 
del máximo legal fijado en el tipo penal”.  
 
Entonces, se advierte que una misma conducta se encuentra 
regulada de manera doble, con efectos implicantes y distintos sobre la 
punibilidad. Esta desarmonía legal es consecuencia de que el legislador 
peruano copia de la legislación colombiana esta agravante sin percatarse 
que en dicho sistema no existe una agravante cualificada similar al artículo 
46°- D (Artículo 58°, inciso 11 del Código Penal Colombiano). Lo mismo 
sucedió con la reincidencia y la habitualidad que pese a ser agravantes 
cualificadas, según los artículos 46°- B y 46°- C, también incluidas como 
circunstancias comunes en el texto original del artículo 46°, incisos 12 y 
13, modificado por la Ley 28726. 
 
La Corte Suprema en torno a dicho conflicto estableció en el 
Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116, del 18 de Julio de 2008,  fundamento 
Jurídico 13 literal a)  que debía prevalecer la condición de agravantes 
cualificadas y excluirse las de circunstancia genéricas: “Queda claro que 
la reincidencia y la habitualidad no pueden cumplir a la vez las funciones 
que corresponden a una circunstancia común y a una cualificada. Sólo 
deben apreciarse en su rol de circunstancias cualificadas, pues 
únicamente en ese caso pueden agravar la pena conminada por encima 
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del marco de conminación de la sanción para el delito cometido, lo cual 
fue el sentido de su reincorporación al Derecho penal nacional” 
 
Siguiendo este criterio se podría considerarla solución del problema 
planteado en torno a la doble existencia dela agravante de la utilización 
de un inimputable. Sin embargo, también se podría objetar que al ser la 
Ley 30076 posterior a la Ley 30030, que introdujo el artículo 46°- D, ella 
habría implícitamente derogado dicha agravante cualificada. De momento 
no ha habido oportunidad para un esclarecimiento jurisprudencial 
adecuado sobre esta materia, en tal sentido y teniendo en cuenta el 
incremento de personas inimputables en la producción de actos ilícitos 
cabe proponer dos opciones como alternativas de solucion. La primera, 
concretar la aplicación de la agravante cualificada para determinados 
delitos como ocurre en el caso del artículo 46° - A en relación a los que 
son ordenados o ejecutados desde el interior de un centro penal o desde 
fuera del país. Y, la segunda, derogar el literal j del artículo 46°.  
 
k. Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o 
parcialmente desde el interior de un lugar de reclusión por quien está 
privado de su libertad o se encuentra fuera del territorio nacional 
Encontramos también que esta agravante alude al modo de ejecución del 
delito pero a través de una regulación normativa de cierta complejidad. 
 
Esta agravante mantiene dos alternativas para su configuración en 
primer lugar se exige que el agente dirija la realización de un delito por 
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terceros o lo ejecute el mismo, total o parcialmente, pero siempre desde 
el interior de un centro penitenciario o de detención transitoria donde se 
encuentra recluido y en segundo lugar cuando se encuentre físicamente 
fuera de las fronteras del territorio nacional. Lo importante, entonces, es 
localizar al autor del delito en cualquiera de esos dos espacios.  
 
Asimismo se deberá tener en cuenta que los delitos que el agente 
comete en la primera de las modalidades señaladas no debe ser ninguno 
de los considerados en el supuesto regulado como agravante cualificada 
por el tercer párrafo del artículo 46° -A. En esta última disposición se 
establece lo siguiente: “Constituye circunstancia agravante, cuando el 
sujeto activo desde un establecimiento penitenciario donde se encuentre 
privado de su libertad, comete en calidad de autor o partícipe el delito de 
tráfico de drogas, lavado de activos, trata de personas, terrorismo, 
extorsión o secuestro. En tal caso, el Juez podrá aumentar la pena hasta 
en un tercio por encima del máximo legal fijado para el delito cometido, no 
pudiendo exceder de treinta y cinco años de pena privativa de libertad”. 
Queda claro, por razones de especialidad, que si se tratase de la 
realización de tales delitos únicamente deberán aplicarse los efectos de 
extensión punitiva contemplados por la agravante cualificada. 
 
l. Cuando se produce un daño grave al equilibrio de los ecosistemas 
naturales. La magnitud y relevancia del resultado delictivo es lo que 
determina en este supuesto la mayor punibilidad. No obstante, esta 
circunstancia tiene una proyección específica y restringida a partir de los 
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daños graves y permanentes que el delito produce en el ecosistema y sus 
componentes naturales.  
 
Esta agravante también se encuentra prevista en la legislación 
colombiana que también encuentra su fundamento en la eficacia y 
significado de tales efectos dañinos en función a la “irreversible 
modificación del equilibrio ecológico” que producen. En tal sentido, 
Velásquez Velásquez precisa lo siguiente: “Para que se produzca un 
grave daño- esto es de entidad –y/o una modificación irreversible- 
definitiva-de un ecosistema natural en necesario que el autor, al realizar 
la conducta punible, lleva a cabo actividades que causen alteraciones 
como las siguientes: la escorrentía de pesticidas, fertilizantes y productos 
de desecho animal, la contaminación de excursos del suelo, el agua y el 
aire; la introducción de especies toxicas; la sobrepesca; la destrucción de 
los humedales, la erosión de los suelos; la deforestación; y para culminar; 
la expansión urbana descontrolada, entre muchas otras. Lo anterior 
significa, entonces, que de haber una relación de causalidad entre la 
realización de la conducta punible y el daño o la modificación que se 
produzca en los ecosistemas naturales”.63 
 
Sobre estos aspectos del agravante conviene recordar que ellos 
pueden coincidir, en ciertos casos, con los componentes típicos propios 
                                                          




de los delitos ambientales que aludan a los mismos indicadores de daño 
grave; o que ellos operen como circunstancias agravantes específicas 
vinculadas a tales delitos. En ambos casos se sobrepone la agravante del 
tipo propiamente dejando de la lado la agravante genérica; ello en 
aplicación de lo estipulado en la formula general que encabeza el inciso 2 
del artículo 46° y donde expresamente se señala: “constituyen 
circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas 
específicamente para sancionar el delito y no sean elementos 




m. Cuando para la realización de la conducta punible se han utilizado 
armas, explosivos o venenos, u otros instrumentos o 
procedimientos de similar eficacia destructiva. Nuevamente 
encontramos una agravante que se refiere al medio empleado por el 
agente y que potencia el desvalor de la acción ilícita, siendo que la misma 
aparece siempre y cuando el medio sea idóneo para potenciar la 
capacidad ofensiva del agente y la de los riesgos que su empleo proyecta 
para la seguridad de la víctima o de terceros. 
 
De allí que el legislador al describir el agravante se refería solo 
enunciativamente a las armas o explosivos y aluda luego a otros 
instrumentos o procedimientos de similares cualidades destructivas o 
dañosas. En nuestra legislación la configuración de agravantes 
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específicas para determinados delitos por el empleo de armas es bastante 
frecuente.  
 
Así encontramos  el delito de usurpación que potencia la punibilidad 
si el delito fue cometido: “usando armas de fuego, explosivos o cualquier 
otro instrumento o sustancias peligrosas. Mo obstante, la descripción del 
agravante no está referida a armas de fuego delas que denominan “cortas” 
como las pistolas o los revólveres; sino de relevante eficacia 
destructivaes decir las que necesariamente implican una posibilidad de 
lesividad para un grupo de personas. 
 
n. Si la víctima es un niño o niña, adolescente, mujer en situación de 
especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme el ordenamiento 
vigente en la materia  o tuviera deficiencias físicas, sensoriales, 
mentales o intelectuales de carácter permanentes o si padeciera de 
enfermedad en estado terminal o persona perteneciente a un pueblo 
indígena en situación de aislamiento y contacto inicial. Esta 
agravante fue introducida por el decreto legislativo 1237, del 25 de 
setiembre  que modificó diversos artículos del código penal. Dicha 
disposición legal fue promulgada en el marco de las facultades legislativas 
delegadas al poder ejecutivo por el congreso de la republica mediante ley 
30336 que procuraron acentuar el giro punitivo como estrategia de control 




Una primera observación crítica que se puede formular a este 
supuesto agravante es la deficiente técnica legislativa que utiliza su 
extensa redacción. Y en segundo lugar es también pertinente observar la 
necesidad político criminal de la adición de esta circunstancia agravante 
genérica.  
 
Sobre todo porque en el literal f del inciso 2 del articulo 46°, ya se 
regulaba como agravante el ejercicio de formas de abuso basadas en la 
superioridad del agente sobre la víctima. En tal sentido, la nueva 
circunstancia solo resulta justificada si es entendida y diferenciada de 
aquella a partir de un enfoque pasivo sobre sus componentes normativos: 
esto es, si se identifica a los mismos como conectados a determinados 
indicadores o tipologías que expresen una condición especialmente 
vulnerable de la víctima. 
 
Desde tal perspectiva, entonces, la inclusión de la agravante 
parece más bien vinculada a todo activismo internacional y nacional 
tendiente a visibilizar socialmente la vulnerabilidad de diferentes estratos 
y grupos de personas, para, de esta manera, hacer también más viable la 
demanda de su tutela efectiva por el ordenamiento jurídico y la justicia 
penal. Al respecto, son representativas de esta tendencia política y 
legislativa las 100 regla de Brasilia sobre acceso a la justicia de las 
personas en condiciones de vulnerabilidad. En efecto, en la sección 2ª de 
este documento iberoamericano,que trata de los beneficiarios de las 
reglas, se hace una detallada caracterización de las personas en situación 
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de vulnerabilidad, desarrollando en torno a ella una amplia tipología que 
coincide plenamente con los contenidos del agravante genérico 
incorporado a nuestra legislación. Por ejemplo, las reglas (3) y (4) 
destacan lo siguiente: “se consideran en condición de vulnerabilidad 
aquellas persona que, por razón de su edad, genero, estado físico o 
mental, o por circunstancias sociales, economías, étnicas y culturales, 
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el 
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico. 
 
Podrán constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las 
siguientes: la edad la discapacidad, la pertenencia a comunidades 
indígenas o a las minorías, la victimización, la migración y el 
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privación de libertad”. 
 
De allí, pues, la explicación dogmática de esta agravante genérica 
por vulnerabilidad de la víctima debe derivarse y compatibilizarse con 
todos estos programas e instrumentos internacionales de tutela. 
 
- Circunstancias específicas 
Se  tiene que a fin de determinar la pena en sentido estricto no solo se deberá 
de revisar la concurrencia de atenuantes o agravantes de orden genérico, puesto 
que en la parte general se regula a través de catálogos o párrafos adicionales 
circunstancias específicas de punibilidad para cada delito. Esta es la condición 
de las circunstancias agravantes organizadas en el catálogo del artículo 189° y 
186 º y que guardan conexión funcional exclusivamente con el delito de robo y 
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hurto o de aquellas que enumeran los artículos 297° y 298° que están 
consideradas para operar únicamente como agravantes o atenuantes del delito 
de tráfico ilícito de drogas; pero, también, del párrafo segundo de los artículos 
108° B y 152°  que consignan agravantes específicas para los delitos de 
feminicidio y secuestro respectivamente. 
 
Tienen también la calidad de circunstancias específicas las que acompañan 
a delitos tipificados en disposiciones legales reguladas fuera del Código Penal e 
integrantes del denominado derecho penal complementario o accesorio. Este es 
el caso  de las circunstancias contempladas por el artículo 10° de la ley 28008 
sobre delitos aduaneros; por el artículo 4° del Decreto Legislativo 813 sobre 
delitos tributarios ; y por el artículo 4° del Decreto Legislativo 1106 sobre delitos 
de lavado de activos. 
 
La operatividad y eficacia de las circunstancias específicas, sean estas 
agravantes o atenuantes, es limitada y se circunscriben exclusivamente a la 
determinación de la pena  para los concretos delitos con cuya comisión están 
conectadas. En estos casos, la pena concreta se determina al interior de los 
límites de una penalidad conminada que el legislador ha registrado 
expresamente para estos catálogos de circunstancias, los cuales, también, 
pueden construirse por niveles o grados. 
 
Cuando se trata de catálogos compuestos únicamente por circunstancias 
agravantes específicas de un mismo nivel, cada circunstancia representa un 
porcentaje cuantitativo  del espacio punitivo o pena básica, entonces, en estos 
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supuestos, la pena concreta debe representar siempre el total porcentual 
correspondiente a las agravantes detectadas en el caso, las cuales irán 
integrando sus efectos a partir del mínimo (que corresponde a la presencia de 
una sola agravante específica) hacia el extremo máximo (que representa la 
confluencia de todas las agravantes específicas del catálogo), es decir el espacio 
punitivo deberá ser divididos en tantas agravantes existan, deben imponer el 
tiempo de la agravantes o agravantes realizadas por el agente. 
 
En cambio, cuando se trate de catálogos compuestos sólo por 
circunstancias atenuantes específicas la operación destinada a la 
determinación de la pena concreta en inversa. Esto es, partiendo del límite 
máximo (una sola atenuante específica) se dirige la integración porcentual 
cuantitativa de las atenuantes identificadas hacia el extremo mínimo (que 
corresponde a La confluencia del total de atenuantes reguladas). Son muy pocos 
los casos donde la legislación nacional regula para un mismo delito catálogos 
combinados de circunstancias agravantes y atenuantes específicas. Un ejemplo 
de ello lo encontramos en el artículo 298° conectado al delito de tráfico ilícito de 
drogas. En este supuesto  se observa que el legislador ha optado por asignar 
una penalidad propia pero compensada. 
 
- Circunstancias agravantes cualificadas y atenuantes privilegiadas 
Estas circunstancias se distinguen de las otras modalidades antes 
examinadas, porque su eficacia incide directamente sobre la estructura de la 
pena conminada es decir sobre la pena legal. Esto es, alteran o modifican los 
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límites mínimos y máximos de la penalidad legal prevista para el delito, 
configurando así un nuevo marco de conminación penal. 
“Efectivamente, si se trata de circunstancias agravantes 
cualificadas  se produce  una modificación ascendente que se proyecta 
por encima del máximo legal original, el cual ahora se convierte en 
mínimo”62. 
 
Un ejemplo de ello es la circunstancia cualificada por reincidencia, la 
cual se encuentra regulada en el artículo 46° - B del Código Penal, y la que 
encuentra mayor uso en al ámbito nacional, esta agravante genera como 
efecto la asignación de un nuevo extremo máximo para la pena conminada 
de nuevo delito cometido que será equivalente a  “una mitad por encima del 
máximo legal fijado para el tipo penal”. Es decir, ahora la penalidad 
conminada, y en su momento la correspondiente pena básica, se 
extenderán hasta este nuevo máximo legal. 
 
Además de la gravante cualificada por reincidencia, también coexisten 
en la parte general del Código Penal peruano otras circunstancias 
agravantes cualificadas que aparecen reguladas en los artículos 46° - A 
(Por calidad del agente o lugar y modo de comisión del delito), 46° - C (Por 
habitualidad), 46°- D (Por empleo de menores de edad) y 46° - E (Por 
parentesco). Si algo hay que cuestionar a este sistema de agravantes 
cualificadas, es su incoherencia sistemática que se refleja en los diferentes 
estándares y modos de eficacia que fija la ley para cada supuesto. Este 
desorden es consecuencia de la sucesiva oportunidad coyuntural en la que 
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el legislador fue adicionando los mismos; sin respetar la simetría del efecto 
de punibilidad asumido por las circunstancias agravantes cualificadas 
precedentes, es decir que no existe un incremento igual para cada una de 
estas agravantes. 
 
Ahora bien, cuando concurre una circunstancia atenuante 
privilegiada, lo que varía de modo descendente es el mínimo legal original 
que será sustituido por uno nuevo e inferior. En la redacción del actual 
Código Penal no existe, ninguna circunstancia atenuante privilegiada 
catalogada como tal, sin embargo en la práctica judicial se tiene que se 
asumen como tales todas aquellas circunstancias que habilitan al juzgador 
disminuir la pena de manera prudencial hasta por debajo del mínimo legal, 
tomando incluso en algunos casos la responsabilidad restringida en los 
delitos de Robo Agravado y violación, pese que esto se encuentra limitado 
justamente por el Art. 22 del Código penal. 
 
El maestro Prado Saldarriaga precursor del nuevo modelo de 
determinación de la pena menciona: “Cabe también ratificar que no tiene la 
condición de atenuantes privilegiadas las causales de disminución de 
punibilidad ni las de reducción punitiva  por bonificación procesal. Ellas si 
bien posibilitan una penalidad por debajo del mínimo legal, su utilidad 
jurídica así como su oportunidad operativa son muy distintas”64, sin 
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embargo en clara contraposición Ore Sosa las toma más bien como 
atenuantes privilegiadas que permiten la generación de un nuevo marco 
punitivo por debajo del mínimo legal, sin embargo se debe indicar que por 
Principio de Legalidad, no pueden ser tomadas como tales al no 
encontrarse descritas de manera expresa en el Código Penal. 
 
3.7. LOS CRITERIOS DE DETERMINACIÓN DE LA PENA DE MULTA 
“Pese a que las disposiciones hasta ahora examinadas, parecieran 
contener las pautas genéricas de tasación de la pena — tanto en sentido 
estricto como amplio — en el Derecho penal peruano, como lo demuestra 
el hecho de que aparezcan insertas en el Capítulo II del Título III, dedicado 
a la aplicación de la pena, la verdad es que en tratándose de la pena de 
multa se prevén unos criterios específicos que deben ser mencionados. En 
efecto, el inciso 2° del Art. 41 señala que la multa se determina atendiendo 
a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demás signos 
exteriores de riqueza. Obviamente, la pregunta que fluye es la siguiente: 
¿estas reglas de determinación como los llama la propia Ley, operan de 
manera independiente, con prescindencia de los señalados en los Arts. 45, 
45-A y 46, o han sido establecidos como pautas adicionales a éstas”62. 
 
La respuesta a este interrogante parece clara: “como los 
mandamientos señalados en el Art. 45 se refieren a la determinación de la 
pena en sentido amplio, ellos no operan a efectos de tasar la pena 
pecuniaria en concreto, salvo que se trate de otros aspectos como, por 
ejemplo, la fijación de un plazo para su pago”62.  
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“Así mismo, dado que los cánones acogidos por el Art. 45-A y 46 se 
refieren a la determinación de la pena en sentido estricto, comprendiendo 
todas las sanciones previstas en el título III — privativas de libertad, 
restrictivas de libertad, limitativas de derechos y, por ende, la pena de multa 
—, es indudable que sí se aplican a título de pautas genéricas por parte del 
Juez, máxime que éste debe partir de las mismas reglas de determinación 
tenidas en cuenta por el legislador al redactar las normas penales, trátese 




SUB CAPÍTULO II 
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL 
ORDENAMIENTO JURÍDICO PENAL PERUANO 
“La proporcionalidad es una noción general utilizada desde épocas remotas en 
diversas áreas del conocimiento. La relación entre el medio y el fin, que 
constituye la base epistemológica de la proporcionalidad, se reveló ya como 
forma de pensamiento en la filosofía práctica de la Grecia Clásica”65. 
 
Sobre la evolución del Principio de Proporcionalidad hasta nuestros días 
Bernal Pulido ha señalado lo siguiente: “Los primeros desarrollos repercutieron 
más tarde de la cultura jurídica romana, en donde según ha mostrado F. 
Wieacker, el principio de proporcionalidad alcanzo una importancia capital en 
vastos ámbitos de derecho privado, aunado a la gestación de los primeros 
controles jurídicos de la actividad del estado y, desde entonces no ha dejado de 
evolucionar y de expandirse a todas las áreas del derecho que reglan las 
relaciones entre poder púbico y los particulares”64. 
 
“Esta relación encuentra su justificación con la concepción contractualista 
y fundacional del Estado, así como con la Ilustración, que postulan que la 
potestad estatal para intervenir en la libertad solo puede ejercerse ara los casis 
necesarios y con la magnitud imprescindible para satisfacer las exigencias 





El artículo VIII del Título preliminar del Código Penal Peruano consagra dos 
principios rectores de la imposición de las consecuencias jurídicas del delito. En 
cuanto a las penas, establece que su cantidad no puede superar la 
responsabilidad por el hecho y en el caso de las medidas de seguridad se 
requiere para su imposición la existencia de intereses públicos predominantes; 
estos dos principios orientan el ejercicio de la potestad punitiva e interventora del 
Estado. 
 
“En la actualidad el principio de proporcionalidad representa una 
herramienta hermenéutica de especial importancia para concluir si las 
intervenciones del poder político sobre el contenido jurídico de un derecho 
fundamental es o no constitucional. Se conoce que los derechos fundamentales, 
cuentan con un contenido jurídico representando por dos componentes, una 
subjetiva y otra objetiva. Por la primera, se reconoce que todos los derechos 
fundamentales traen consigo una serie de facultades a favor de sus titulares, por 
ejemplo en el derecho a la libertad de tránsito otorga a su titular la facultad de 
desplazarse físicamente de un lugar a otro, este contenido subjetivo, se 
encuentra reconocido desde las primeras declaraciones de derechos del 
hombre, esencialmente genera al poder político un deber de abstención de no 
colisionar con este tipo de derechos, siguiendo con el ejemplo en el derecho a la 
libertad de tránsito se obliga al Estado a no impedir arbitrariamente el 





“En cuanto al elemento objetivo, se decir primero que debido a la especial 
importancia y significación de los  derechos fundamentales para la existencia 
digna del hombre, la existencia de la sociedad, y la existencia del Estado 
constituido como un Estado de derecho, se exige del poder político un 
compromiso serio de promoción de los referidos derechos, de modo que se 
favorezca en los hechos la plena vigencia de los mismos, es decir que el Estado 
se debe a sus gobernados y como tal debe asumir el compromiso de cautelar y 
tutelar de la manera más idónea la vigencia de sus derechos. Siguiendo el 
ejemplo anterior, el poder político, se obliga a legislar del modo que más se 
favorezca al libre desplazamiento de las personas de un lugar a otro (poder 
legislativo) o a resolver los distintos litigios que involucren el derecho al libre 
desplazamiento con verdadero espíritu de protección efectiva de los derechos 
(poder judicial) e incluso, y dependiendo de las concretas circunstancias, podría 
obligarlo a ayudar materialmente a una persona a desplazarse de un lugar a otro 
(poder ejecutivo)”69.  
 
“Explicados estos dos aspectos, tenemos que para definir la 
constitucionalidad tanto de la no intervención e intervención que el poder público 
pueda realizar sobre el contenido jurídico de cualquier derecho fundamental, 
existe una herramienta de primer orden que es  el principio de proporcionalidad, 
con la utilización de este principio se trata de definir en cada caso concreto, si la 
intervención o acción positiva a la que se obliga el poder político por la dimensión 
objetiva de los derechos fundamentales y si la abstención o acción negativa a la 
que se obliga el poder político por la dimensión subjetiva, se desarrollan según 
los cauces constitucionales o no”70;  en correlato al trabajo que se presenta se 
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va análisis el principio de oportunidad en la medida que repercute para la 
determinación de la pena como sanción en un proceso penal.  
 
1. NATURALEZA JURDICA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
“La proporcionalidad implica un equilibrio ideal o valorativo entre el delito y 
la pena o, de manera más amplia, entre el ilícito y la sanción, el cual se asienta 
en una ponderación fijada por el legislador en una ley (proporcionalidad 
abstracta) y en valoración que el juez realiza en el caso concreto 
(proporcionalidad concreta). En el sentido negativo, el principio de 
proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones 
penales y la imposición de penas que carezcan de toda la relación valorativa con 
el hecho delictivo, ajenos a la correspondencia axiológica entre la pena y el 
delito, lo que puede suceder tanto cuando aquella es muy severa como cuando 
es demasiado leve”54.  
 
Así Pérez Daza nos indica: “El Principio de proporcionalidad de las penas 
obliga a ponderar la gravedad de la conducta, el objeto de la tutela y la 
consecuencia jurídica; se trata concretamente de establecer la relación de 
adecuación entre la gravedad de la pena y la relevancia del bien jurídico que la 
conducta delictiva puede presentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se 
resuelve este en valoraciones y comparaciones, es decir, una ponderación”65. 
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Sin embargo, esta comparación o ponderación entre delito realizado y  la 
sanción a imponerse debe darse sobre la base de una directriz que, viene dada 
por el bien jurídico afectado; puesto que no es lo mismo sancionar la vulneración 
al bien jurídico vida, que al bien jurídico patrimonio. 
 
“Así se tiene que el punto de referencia es el bien jurídico, pero en cuento 
exprese de manera clara, la dañosidad o lesividad de la condura en términos 
materiales y no de términos de expectativas, es decir no según el 
apasionamiento de las masas ante un concreto fenómeno delictivo que lleve 
hasta las cuerdas al legislador, porque si seguimos este ardor de sed de justicia 
de las masas populares, se puede llegar a efectos desproporcionales como 
castigos con cadena perpetua,  a pena de muerte, a todos los delitos por ser 
indignantes al sentimiento colectivo del pueblo, quebrantando toda racionalidad 
del principio de proporcionalidad, más aun si tenemos en cuenta el ámbito social 
en el que vivimos en donde los medios de comunicación más allá de brindar una 
información fidedigna y certera respecto de la actuación de los órganos 
jurisdiccionales, mal informa a la población muchas veces solicitando sanciones 
no acordes con el sistema jurídico en el que nos encontramos”55. 
 
“De otro lado, y sin que se renuncie a una consideración axiológica de la 
proporcionalidad, debe reclamarse, sobre todo en los casos de las penas 
privativas de libertad, que los delitos mantengan esta clases de pena lesiones 




“En la eventualidad que un bien jurídico de escaso valor sea protegido por 
el Derecho Penal, y su jerarquía constitucional y ético social fuera 
indiscutiblemente menor a la libertad individual, se plantea la necesidad de que 
la sanción orientada a fomentar la protección de dicho bien jurídico, no pueda 
ser una pena privativa de la libertad, sino de otra clase de pena: Pena limitativa 
de derechos o una multa… en ese sentido, el principio de proporcionalidad ayuda 
al Derecho Penal a guardar armonía con la justicia ponderando la 
correspondencia axiológica entre la pena y el delito, estableciendo una regla que 
muchas veces por lo obvia puede pasar desapercibida: una pena grave debe ser 
consecuencia de un delito grave y una pena leve de un delito leve… asimismo, 
permite una adecuada sistematización de los bienes jurídicos y de las penas que 
corresponde a su menoscabo, a un Código Penal no le basta con elegir los 
bienes y valores a tutelar, sino que debe establecer una graduación de penas y 
jerarquía de penas a imponer, a fin de lograr lo que se llama como la Geometría 
Penal, que es una situación de correspondencia valorativa entre la pena y el bien 
jurídico vulnerado. No solo los bienes jurídicos deben jerarquizarse y graduarse 
según su importancia y valor, también las sanciones penales deben guardar 
dicha sistematización”56. 
 
2. FUNDAMENTOS AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
 
La correspondencia valorativa que denota el principio de proporcionalidad 
descansa en tres fundamentos: 1) La humanización de las penas; 2) La justicia 
y 3) El estado Social y Democrático de Derecho. 
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“Respecto del primero tenemos que el advenimiento de las penas 
convencionales privativas de libertad y su cuantificación realzó el presupuesto 
técnico de la proporcionalidad, coincidiendo con el respectivo repliegue de las 
penas corporales e infamantes. Con razón, se llega a enfatizar que la historia de 
la humanización de las penas es en gran medida la de su progresiva adecuación 
a una proporcionalidad que no resulte lesiva al sentimiento jurídico de la 
época”57. 
 
“De otro lado, la idea  valorativa que contiene el principio de 
proporcionalidad como medida de la sanción penal, hoy aparece de modo 
innegable ya sea porque se tiene como punto de referencia el concepto mismo 
de derecho o porque dicho principio forma parte de la idea de justicia que 
también es una idea valorativa… en ese sentido la proporcionalidad es también 
una idea de justicia inmanente a todo el Derecho porque se trata de dar a cada 
uno lo que merece, retribuyéndole con arreglo al valor o desvalor de su conducta. 
En tal sentido, toda pena que sea desproporcional, ya sea por ser muy dura o 
muy leve, es simplemente una pena injusta… también tenemos que el principio 
de proporcionalidad es un límite al Jus Puniendi del Estado, a fin que se evite 
excesos punitivos que pueden surgir de la construcción o creación de la norma 
o de su aplicación. El exceso punitivo se convierte en creador de violencia en el 
entramado social y, como tal, pierde su línea de coherencia, el Derecho Penal al 
regular conductas es promotor de la paz jurídica y esta no se logra extremando 
la punición, sino racionalizándola, haciéndola coherente con las finalidades del 




3. DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
 
“Al referirse a la proporcionalidad, se busca fundamentalmente justificar la 
afectación de un derecho constitucional. Se trata de determinar si existe una 
relación de equilibrio o de adecuada correspondencia entre la restricción que 
llega a sufrir un derecho constitucional, y la conservación de un bien o interés 
público que aparece precisamente como causa de la restricción. Por ejemplo, no 
es discutible que cuando se habla de restricciones de derechos constitucionales 
en regímenes de excepción, el test de proporcionalidad aparece para resolver la 
cuestión de si la restricción que puede llegar a experimentar en un caso concreto  
viene justificada de modo proporcionado al beneficio que se obtendría con el 
aseguramiento de la seguridad nacional – por ejemplo – como fin público en un 
estado de sitio”72. 
 
“El principio de proporcionalidad tiene una lógica y mecánica interna en la 
determinación de la existencia de esa completa relación que debe existir entre lo 
sacrificado y la finalidad del sacrificio, conclusión a la que se llegara después de 
someter a la medida o acto cuya proporcionalidad se pretende evaluar a un triple 
juicio. Ese triple juicio se encuentra conformado por el juicio de idoneidad, el 
juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad propiamente dicho; 
necesariamente para que una medida sea calificada de proporcionada, debe 




Precisamente por eso es que el principio de proporcionalidad puede 
definirse de modo general como aquel principio “integrado por un conjunto de 
criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de todo género 
de límites normativos de las libertades, así como la de cualesquiera 
interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio, desde 
un concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad, innecesaridad y 
desequilibrio del sacrificio”.66 En cualquier ordenamiento jurídico el tratamiento 
de cada uno de estos tres juicios (de manera general) será el siguiente:  
 
A. El juicio de idoneidad 
 
“También llamado sub-principio de adecuación. Este juicio tiene una doble 
exigencia. En primer lugar requiere que la medida o acto restrictivo de un 
derecho constitucional tenga un fin; y en segundo lugar exige que la medida en 
sí misma sea adecuada para el logro de ese fin, es una relación de medio a fin. 
Debe tenerse siempre en cuenta que lo que exige este primer juicio o sub-
principio de adecuación es que la medida elegida como medio para alcanzar el 
fin no resulte desde todo punto de vista absolutamente incapaz para conseguir 
la finalidad que se persigue. De manera que, por ínfima que sea la afectación de 
un derecho fundamental, si tal restricción es manifiestamente inútil, será una 
medida desproporcionada por no idónea e irrazonable. En cualquier caso, y dado 
que se presume la constitucionalidad o legalidad de las actuaciones estatales, 
en caso de duda se ha de estar por la idoneidad de la medida”64.  
                                                          
66 BARNES, Javier. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. “Cuadernos de 
Derecho Público”, Nro.- 5, 1998, pag. 16.  
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“Así se tiene el caso llevado a la Corte Suprema Argentina en donde se advirtió 
la desproporcionalidad de una medida por falta de finalidad, cuando el legislador 
exige que para que un trabajador pueda ser beneficiario de la jubilación, el 
procedimiento destinado a obtener los beneficios de la jubilación debería 
iniciarse mientras el trabajador se encuentre en actividad; de modo que si es 
iniciado después del cese, el trabajador perdía todos los beneficios que le 
corresponderían por jubilarse. Sobre la disposición legal que exigía que el trámite 
de jubilación se iniciara antes del cese del trabajador, dijo este Alto tribunal 
argentino que no se percibía el fundamento de la exigencia, Esto equivale a 
afirmar que la cláusula legal controvertida carecía de finalidad”.67 
 
“De otro lado se tiene una medida inadecuada, si nos ponemos en el 
supuesto que el legislador peruano quisiese evitar actos de feminicidio y para 
ello aprueba una ley en la que las conductas delictivas de feminicidio se 
sancionan exclusivamente con penas de multa o de servicios sociales. En este 
caso, no se trata de una medida que carezca de finalidad, ya que efectivamente 
se está sancionando una conducta totalmente lesiva, sino que previéndola la 
medida adoptada para su consecución se muestra ineficaz: con penas tan 
benévolas no se iba a lograr persuadir a las personas para que no cometiesen 
actos homicidas, debiéndose hacer recuerdo que la pena también cumple una 
función de prevención general”67.  
 
                                                          
67 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los Derechos Fundamentales, Pamplona, 
Universidad de Navarra S.A, 2003,pag. 325.  
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“No toda finalidad sirve para legitimar un acto que restringe derechos 
fundamentales. El fin que ha de perseguir la medida (legislativa o no) debe tener 
al menos las dos siguientes características, debe ser constitucionalmente 
permitido y socialmente relevante, en palabras del Tribunal Constitucional 
peruano se debe tratar de medidas cuyo dictado obedezca a la necesidad de 
proteger fines constitucionalmente legítimos que la puedan justificar”.68 “De la 
misma manera, cuando se enjuicie la idoneidad de la medida para alcanzar el 
fin, el juicio debe ser realizado siempre en el presente, de modo que puede 
ocurrir que una medida que en su origen fue no idónea, con el tiempo y el cambio 
de circunstancias puede haber devenido en idónea y viceversa… debe tenerse 
siempre en cuenta que lo que exige este primer juicio o sub-principio de 
idoneidad es que la medida elegida como medio para alcanzar el fin no resulte 
desde todo punto de vista absolutamente incapaz para conseguir la finalidad que 
se persigue. De manera que, por ínfima que sea la restricción de un derecho 
fundamental, si tal restricción es manifiestamente inútil, será una medida 
desproporcionada por no idónea e irrazonable. En cualquier caso, y dado que se 
presume la constitucionalidad o legalidad de las actuaciones estatales, en caso 
de duda se ha de estar por la idoneidad de la medida”69.  
 
B. El juicio de necesidad 
Este el segundo paso a seguir a fin de determinar si una medida que 
restringe derechos fundamentales puede ser catalogada como proporcional, ya 
que el hecho que la misma haya superado el juicio de idoneidad, no asegura que 
                                                          
68 https://www.tc.gob.pe. Exp. 1260–2002–AI/TC, de 09 de junio de 2002, Fundamento 
Jurídico cinco.  
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la medida se ajuste al principio de proporcionalidad, sino no ha de superar el 
juicio de necesidad. “Este juicio, también llamado juicio de indispensabilidad, 
consiste en examinar si la medida que se evalúa es la menos restrictiva del 
derecho fundamental afectado que otras medidas igualmente eficaces. Definido 
así el juicio de necesidad, es claro que presupone el juicio de eficacia, en cuanto 
que el juicio de necesidad sólo se realiza entre medidas igualmente eficaces para 
el logro de la finalidad que se persigue, en donde se aceptara la misma siempre 
y cuando restrinja de la menor medida derechos fundamentales. Por ello se 
afirma que el juicio de necesidad es un juicio plurilateral pues exige un juicio con 
respecto al fin que se persigue y con respecto a otras posibles medidas 
igualmente eficaces”69. 
 
“Lo que se busca evaluar es si el legislador o el agente que dispone o 
ejecuta la medida restrictiva de derechos, tuvo o no a su alcance la posibilidad 
de disponer otra medida igualmente eficaz para la consecución del fin pero 
menos gravosa o restringente de los derechos fundamentales, se puede plantear 
la objeción de si realmente el órgano judicial está constitucionalmente habilitado 
para evaluar la necesidad de la medida que se enjuicia, pues en definitiva el 
legislador o el ejecutivo – como en los casos de regímenes de excepción – tienen 
un amplio margen de constitucionalidad dentro del cual pueden tomar una u otra 
decisión, decisión en la que – indefectiblemente – entran a tallar consideraciones 
políticas que –en principio y para eficacia de la misma medida – no deberían ser 
enjuiciadas por el órgano judicial”69.  
                                                          




“En este sentido la Corte Suprema de Argentina ha sostenido en 
numerosas ocasiones que no se encuentra dentro de sus posibilidades la de 
analizar la oportunidad o conveniencia de las medidas adoptadas por el 
legislador. Bajo ese standardel Tribunal se ha resistido a la valoración de la 
necesidad o indispensabilidad de la legislación. El verdadero razonamiento del 
Tribunal es éste: no corresponde a los jueces merituar si el medio elegido es el 
mejor, entre varios posibles, desde el ángulo técnico–social, es decir, si el 
elegido es o no el más eficaz. Le basta con que el medio elegido sea uno de los 
posibles y él tenga una cierta proporcionalidad con el fin”69. 
 
“Esta observación se debería responder con la doctrina de la doble 
dimensión de los derechos fundamentales, por la que se reconoce que los 
derechos fundamentales tienen atribuida una dimensión objetiva por la que 
debido a la especial significación de los derechos fundamentales al interior de un 
orden estatal, social y jurídico el poder del estado se compromete a su especial 
protección y promoción de las condiciones para que el ejercicio de los derechos 
sea el más amplio y eficaz posible… entonces se tendrá que los derechos 
fundamentales obligan por sí mismos a que el poder político cuando tenga que 
adoptar una medida, adopte la que menos dañe a esos elementos estructurales 
esenciales para la vida en comunidad que son los derechos fundamentales”69. 
Por eso es que se puede leer en el Artículo 44 de la Constitución Política que un 
deber esencial del Estado peruano es la promoción de los derechos humanos, 
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fundamentales o constitucionales.70 “Si el deber estatal es promocionar y 
favorecer lo más posible la vigencia plena de los derechos fundamentales, 
entonces no hay otra opción que solicitarle que cuando se trate de afectar 
derechos fundamentales, se decida por la medida igualmente eficaz para el logro 
del fin pero la menos restrictiva de derechos y al Tribunal Constitucional y al juez 
cuando conoce de cuestiones constitucionales, se le debe exigir aplicar en primer 
lugar el texto constitucional (artículo 51 de la Constitución Política), como el 
citado artículo 44 del mismo cuerpo legal de manera general y, en forma 
particular, del precepto constitucional que recoja el derecho fundamental 
afectado por la medida en el caso concreto. De lo contrario, incluso, se estaría 
contradiciendo el principio de normatividad que debe animar la vigencia y 
aplicación de la norma constitucional… el juicio de necesidad, por otra parte, es 
plenamente reconocido y aplicado en jurisdicciones constitucionales como la 
española y la peruana. En efecto, el Tribunal Constitucional español apela a este 
juicio de necesidad cuando se trata de aplicar el principio de proporcionalidad en 
la determinación de la constitucionalidad o no de una medida. Así por ejemplo, 
el mencionado Tribunal”71, tiene dicho que sólo si a la luz del razonamiento 
lógico, de datos empíricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el 
mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de protección 
análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo 
menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de las 
                                                          
70 CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Algunas consideraciones sobre los derechos de la persona 




finalidades deseadas por el legislador, podría procederse a la expulsión de la 
norma del ordenamiento”. 
 
C. El juicio de proporcionalidad stricto sensu 
a) Definición del juicio 
“Cuando la medida que afecta el derecho fundamental ha logrado superar 
el juicio de idoneidad y el juicio de necesidad, ello no significa que se esté 
delante de una medida proporcional, puesto que esta medida además debe 
aprobar un juicio más, el conocido como juicio de proporcionalidad en 
sentido estricto… este juicio exige que la medida cuestionada guarde una 
relación razonable con el fin que se pretende alcanzar, es decir que una 
relación es razonable cuando existe un equilibrio entre las ventajas o 
beneficios y entre las desventajas o los costos de adoptar la medida 
enjuiciada, teniéndose entonces que esta relación razonable debe llegarse 
a admitir que a mayor beneficio se admitirá un mayor costo. Este juicio 
permitirá concluir que una medida es razonable si se produce una 
restricción del derecho fundamental en un grado similar al grado de 
beneficio que se obtiene con la consecución de la finalidad”71.  
“Esta concepción costos–beneficios que definiría la relación 
razonable es analizada a partir de la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional español, quienes han indicado que para que una medida 
sea proporcional debe cumplir el juicio de idoneidad y de necesidad, 
además que deberá ser equilibrada, por derivarse de ella más beneficios 
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o 
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”70. 
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Así el Tribunal Constitucional afirma que “así pues, para que una 
intervención corporal en la persona del imputado en contra de su voluntad 
satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad será preciso: a) 
que sea idónea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente 
legítimo perseguido con ella (art. 18 C.E.D.H.), esto es, que sirva 
objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del 
proceso penal; b) que sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, 
que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio 
alguno de los derechos fundamentales a la integridad física y a la 
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para 
conseguir dicho fin, y c) que, aun siendo idónea y necesaria, el sacrificio 
que imponga de tales derechos no resulte desmedido en comparación con 
la gravedad de los hechos y de las sospechas existentes”. 71 
 
b) Riesgo en la aplicación del juicio: necesidad del juicio del contenido 
esencial de los derechos fundamentales 
“Definida como se ha hecho la relación razonable debe llegarse a 
admitir que a mayor beneficio se permitirá un mayor costo. Es decir, este 
juicio permite concluir que una medida es razonable si se produce una 
afectación del derecho fundamental en un grado similar al grado de 
beneficio que se obtiene con la consecución de la finalidad. Pero la 
aplicación estricta de esta concepción costo–beneficio corre el riesgo de 
que con su ejecución se termine vulnerando derechos fundamentales”71.  
                                                          
71 https://www.tribunalconstitucional.es. STC 207/1996, de 17 de diciembre 1996, 
Fundamento Jurídico cuarto.  
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“En efecto, si a mayor importancia o trascendencia del fin se ha de 
permitir una mayor restricción del derecho fundamental, entonces, no 
habría problema para admitir que una finalidad especialmente relevante 
podría terminar por aniquilar un derecho fundamental en un caso 
concreto. Es decir, la aplicación del juicio de proporcionalidad en sentido 
estricto, puede terminar desnaturalizando el contenido esencial de un 
derecho fundamental, y con ello, puede terminar legitimando una medida 
inconstitucional… en el escenario antes propuesto, los derechos 
fundamentales no terminarán por actuar como verdaderos y eficaces 
límites a la actuación del poder político, ya que a éste siempre le sobraran 
buenas razones (razones de Estado) para decretar verdaderas 
desnaturalizaciones y violaciones de los derechos fundamentales. Sin 
embargo, este riesgo, puede ser controlado si al juicio de razonabilidad de 
manera adicional se le añade un último juicio, el del contenido esencial de 
los derechos fundamentales, por el cual mediante un test de 
proporcionalidad no se podrá afectar el contenido esencial de los 
derechos constitucionales, aun así la medida haya superado todos los 
juicios requeridos, de esta manera la garantía del contenido esencial 
opera como control de constitucionalidad de las medidas proporcionadas 
que ya han superado el test de razonabilidad”72. 
 
                                                          
72 CIANCIARDO, Juan. Máxima de Razonabilidad y respeto de los derechos 
Fundamentales. “Persona y Derecho” Nro.41, 199, pag.51-52.  
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“No es el momento de abundar en el significado de la garantía del 
contenido esencial de los derechos fundamentales.73 Simplemente se 
afirmará que es una figura plenamente vigente en el ordenamiento 
constitucional peruano al haber sido introducida a través de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Exp. 1100–2000–AA/TC, de 30 
de noviembre de 2000, f. j. 2, Exp. 0014–2002–AI/TC, de 21 de enero de 
2002) y que le es plenamente aplicable la doble vía que para la 
determinación del contenido constitucional del derecho ha previsto el 
Tribunal Constitucional español… la primera de las vías para determinar 
el contenido esencial de un derecho fundamental es tratar de acudir a lo 
que se suele llamar la naturaleza jurídica o el modo de concebir o de 
configurar cada derecho. De acuerdo a esta idea hay que tratar de 
establecer una relación entre el lenguaje que se utilizan en las 
disposiciones normativas y lo que se ha llamado como metalenguaje o 
ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre el 
universo jurídico de un país. Muchas veces el nombre y el alcance de un 
derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta 
regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho 
preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se 
puede hablar de una cognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulación 
concreta, es decir de su preconcepción antes que se traduzca en una 
norma definida”73.  
                                                          
73 CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Acerca de la garantía del “contenido esencial” y de la doble 
dimensión de los derechos fundamentales. “Revista de Derecho de la Universidad de Piura”, Vol. 
3, 2002, pag. 28- 40.  
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Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el 
legislador ha regulado se ajusta o no a lo que se entiende por un derecho 
de tal tipo.  
 
“Constituye el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas 
facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho 
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de 
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro 
desnaturalizándose, por decirlo así. Todo ello referido al momento 
histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en 
las sociedades democráticas, cuando se trate de derechos 
constitucionales”74. 
“La segunda vía en la determinación del contenido constitucional 
de un derecho, consiste en buscar lo que se ha llamado intereses 
jurídicamente protegidos como núcleo y médula de los derechos 
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido 
del derecho cuando nos referimos a la parte del contenido del derecho 
que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente 
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y 
efectivamente protegidos”74.  
 
 
                                                          




“De este modo, se desconoce el contenido esencial cuando el 
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo 
dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria 
protección”.75 
 
“Estas dos vías o caminos no son alternativos, ni menos todavía 
antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como 
complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determinación del 
contenido esencial de cada concreto derecho pueden ser conjuntamente 
utilizados para contrastar los resultados a los que por una u otra vía pueda 
llegarse”.76 
 
4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL 
a) Campos de verificación del principio de proporcionalidad 
“El principio de proporcionalidad debe aplicarse en todos los ámbitos del 
quehacer jurídico, obteniendo una especial relevancia en el campo de 
prueba correspondiente al derecho sancionador, particularmente en el 
derecho penal… en materia penal, el poder punitivo del Estado se 
manifiesta a través del establecimiento de sanciones de las conductas 
previamente definidas como delictivas. En ese sentido que en el ámbito 
penal se suela hablar del principio de proporcionalidad de las penas”75.  
 
                                                          
75 Ibidem.  
76 Ibidem.  
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Al respecto indica el Tribunal Constitucional peruano que “el principio de 
proporcionalidad tiene una especial connotación en el ámbito de la 
determinación de las penas, ya que opera de muy distintos modos, ya sea 
que se trate de la determinación legal, la determinación judicial o, en su 
caso, la determinación administrativa-penitenciaria de la pena”.77 
 
Dentro del sistema acusatorio la imposición de una pena debe 
calcularse con base en el principio de proporcionalidad, según el cual la pena 
debe ser equilibrada a la lesión del bien jurídico ocasionada por el sujeto 
activo, obteniendo una pena justa para el inculpado y la víctima. 
 
“Cuando se hable del principio de proporcionalidad de las penas, por 
tanto, hay que considerar la eficacia en tres ámbitos: la determinación legal 
de las penas (son las penas que de modo abstracto y general el legislador 
prevé para los diferentes tipos penales), la determinación judicial de la pena 
(son las concreciones que en cada caso hace el juez al sancionar con una 
pena determinada al que incurre en conducta delictiva), la determinación 
administrativa de la pena (que se manifiesta en la ejecución de la pena y 
está muy relacionada con la aplicación de los beneficios penitenciarios que 
pueda decretar el juez de ejecución penal)”77.  
 
 
                                                          
77 https://www.tc.gob.pe. Exp. 0010–2002–AI/TC, del 03 de enero de 2003, fundamento 
jurídico. 139.  
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“Cuando se trata de la aplicación del principio de proporcionalidad en el 
ámbito penal, la lógica operativa que se ha estudiado anteriormente de este 
principio, no sufre ningún cambio, es decir para su aplicación se deberán seguir 
con los pasos indicados anteriormente en el Test de Proporcionalidad. Lo que se 
busca establecer es si la intervención del poder punitivo en la esfera jurídica de 
derechos como la libertad, es proporcional; es decir, si se trata de una 
intervención idónea, necesaria y equilibrada (proporcionada en sentido estricto), 
según como se ha definido anteriormente estos tres juicios”77.  
 
“Por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano en referencia a la 
determinación legislativa de la pena, ha establecido que frente a ella corresponde 
al Tribunal Constitucional indagar si los bienes o intereses que se tratan de 
proteger son de naturaleza constitucional y por tanto, son socialmente 
relevantes; asimismo, evaluar si la medida es idónea y necesaria para alcanzar 
los fines de protección que se persiguen, por no existir otras penas menos 
aflictivas de la libertad y, finalmente, juzgar si existe un desequilibrio manifiesto, 
esto es, excesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma”.78 
 
“La lógica del juicio de idoneidad aparece al momento en que establece que 
se ha de examinar si la medida tiene un fin y si ese fin es constitucional y 
socialmente relevante, además de que también se debe verificar si la medida 
como tal puede alcanzar ese fin constitucional y socialmente relevante que debe 
prever, siendo este último aspecto la segunda parte del juicio de idoneidad”78.  
                                                          
78 Ibidem, Fundamento Jurídico. 142.  
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“La lógica del juicio de necesidad también la manifiesta de modo 
claro, al mandar que para que la medida sea proporcional se debe 
examinar si la medida siendo idónea (y por tanto eficaz para el logro del 
fin), es la menos aflictiva de la libertad. Y el juicio de proporcionalidad en 
sentido estricto queda patente cuando manda que la medida (la sanción 
que supone una aflicción de la libertad) debe ser equilibrada en función 
del beneficio que se espera obtener con la consecución del fin… en todo 
caso, para que la medida no supere este juicio se debe estar ante un 
desequilibrio manifiesto. Esto quiere decir –como ya se mencionó– que en 
caso de duda se ha de concluir a favor de la proporcionalidad de la 
medida”78.  
 
a.1. El juicio de adecuación o de idoneidad 
 
“En el ámbito de la determinación legal de las penas (que incluye 
las penas propiamente dichas y las medidas de seguridad), este 
juicio exige que la tipificación de una conducta como delito penal y 
la previsión de su consecuencia jurídica, sean aptas para lograr la 
finalidad que se busca. Esta finalidad en la disposición penal es 
doble. Por una lado, la persecución de una determinada conducta 
como delito a fin de buscar su erradicación de la sociedad; y, 





Así el Tribunal Constitucional tiene manifestado que “el legislador goza, 
dentro de los límites de la Constitución, de un amplio margen de libertad para 
determinar las penas, atendiendo no sólo al fin esencial y directo de protección 
que corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legítimas, 
como los señalados en el inciso 22) del artículo 139º de la Constitución”.  
“Indica también el Tribunal, que el legislador al momento de prever una 
pena, no sólo deberá  fundamentarse en la finalidad de protección de un bien 
jurídico fundamental, sino que también deberá tener en cuenta que es un 
principio constitucional que el régimen penitenciario tiene por objeto la 
reeducación, rehabilitación, reincorporación del penado a la sociedad (artículo 
139.22 CP). Esto es especialmente importante porque se está disponiendo un 
doble parámetro para el juicio de idoneidad en lo que a sanción penal se refiere 
ya que no sólo se definirá a partir de que la medida sea apta para conseguir la 
protección de un bien jurídico en particular, sino que su idoneidad se definirá 
también con respecto a su eficacia para lograr la reeducación, rehabilitación y 
reincorporación del penado a la sociedad, así entonces se puede llegar a inferir 
que la pena de muerte y de cadena perpetua tiene un carácter de 
inconstitucionalidad en el ordenamiento peruano, porque serán medidas 
desproporcionadas por no haber superado el juicio de idoneidad, pues en uno y 
otro caso, la medida no es apta para lograr una finalidad, esto es que también 
se busca la reincorporación del penado a la sociedad. En el primer caso porque 
el delincuente deja de existir, y en el segundo porque el delincuente no tendrá 
realmente la posibilidad de reincorporarse a la sociedad, si va cumplir pena 
privativa de la libertad de por vida”78. 
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Así también se deberá tener en cuenta que la determinación 
de la existencia de este juicio se encuentra íntimamente ligada con 
el Principio de Culpabilidad, ya que el juez penal al momento de 
imponer una pena deberá tener en cuenta que se cuenta ante un 
ciudadano al que se le imputa la realización de un hecho delictivo, 
a quien le corresponde una pena, la misma que no puede ser 
impuesta solamente teniendo en cuenta la función abstracta de 
prevención o re estabilización de la pena, sino también que deberá 
determinarse su plena responsabilidad a la luz del Principio de 
Culpabilidad, tal como lo ha puesto de manifiesto el Tribunal 
Constitucional al señalar “Donde no hay demostración de 
culpabilidad no puede tampoco y mucho menos existir condena”. 
 
Así se tiene que la culpabilidad constituye el fundamento de 
la imposición de la pena, de manera tal que el juez no podrá actuar 
amparado simplemente en necesidades de prevención o re 
estabilización pues se renunciaría finalmente al carácter 
sancionatorio del derecho penal, la necesidades del sistema deben 
pasar necesariamente por el filtro de la culpabilidad del autor. 
 
En consecuencia se tiene que una pena será 
desproporcionada si el Juez la impone sin observar la culpabilidad 
del autor por el hecho. Una sanción penal que se sustente 
únicamente en necesidades de prevención del sistema social, no 
puede ser aceptada en un sistema penal de Culpabilidad. Para que 
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la pena impuesta por el Juez pueda cumplir su función preventiva 
o restabilizadora resulta necesario establecer la culpabilidad del 
autor en el hecho delictivo concreto. Una Pena sin culpabilidad es 
desproporcional por su falta de idoneidad. 
 
a.2. El juicio de necesidad 
“El Juez penal, al imponer la sanción penal, debe tener en cuenta 
también la exigencia de recurrir a los mecanismos de reacción 
menos lesivos, evitando sobre todo la desocialización del 
condenado; buscando así cumplir con el juicio de necesidad el cual 
exige que la incriminación de una conducta sea el medio 
imprescindible para la protección de un determinado bien jurídico 
y, a la vez, suponga la intervención mínima posible sobre los 
derechos de la persona a quien se le imputa la conducta 
incriminada. Así se tiene que, para que la medida cuya 
proporcionalidad se examina supere el juicio de necesidad, debe 
ser una medida que cumpla con las exigencias de dos principios de 
derecho penal: el principio de protección de bienes jurídicos y el 
principio de intervención mínima”78. 
 
- El principio de protección de bienes jurídicos 
Como se sabe el derecho penal no puede intervenir en todos los 
conflictos que se generan en la sociedad, sino que debe limitarse a 
la protección de los valores fundamentales del orden social, así 
entonces el empleo del iuspuniendidel  
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“Estado sólo se justifica en la medida que se dirige hacia la 
protección de la sociedad, más en concreto de sus intereses 
fundamentales. A estos intereses se denominan “bienes jurídicos”. 
Entendido así sólo se deberán criminalizar conductas socialmente 
dañosas, que lesionen gravemente bienes jurídicos protegidos por 
el derecho”78.  
 
Teniéndose ello, podemos citar que son dos los elementos 
que conforman este principio: “1) la existencia de un bien jurídico y 
2) la efectiva lesión o puesta en peligro del mismo. Entonces se 
tendrá que una medida es desproporcionada por no haber 
superado el juicio de necesidad, cuando se criminalice una 
conducta que no es socialmente dañosa, en la medida que no 
vulnera efectivamente ningún bien jurídico, con razón Zugaldia 
Espinar ha afirmado que no en vano, la lesión o puesta en peligro 
de un bien jurídico, esto es, la realización de determinados hechos 
socialmente dañosos, es el contenido esencial de la infracción del 
orden jurídico que conocemos precisamente con el nombre de 
delito”79. 
En vista que solamente las sanciones penales deben 
imponerse, ante la presencia de la vulneración de un bien jurídico, 
debe tenerse presente siempre que el principio de protección de 
bienes jurídicos exige que “la determinación del catálogo de bienes 
                                                          
79 ZUGALDÍA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal, Cuarta Edición, 
Valencia, Editorial Tirant. 2010. Pag. 233–234.  
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jurídicos que constitucionalmente admiten por su relevancia una 
protección penal debe completarse por una jerarquización entre los 
mismos, dotándolos respectivamente de una protección penal –de 
unas penas– proporcionadas en su gravedad a la relevancia 
valorativa de dichos bienes”; ya que no se podrá penalizar de la 
misma manera la vulneración del bien jurídico intimidad con el bien 
jurídico vida.Finalmente cabe indicar que este principio se 
encuentra plenamente reconocido en el ordenamiento penal 
peruano, específicamente en el Título IV del título preliminar del 
Código penal que indica “la pena, necesariamente, precisa de la 
lesión y puesta en peligro de bienes jurídicos tutelados por la ley”.  
 
- El principio de intervención mínima 
“Según el principio de intervención mínima, el Derecho Penal debe 
tener carácter de última ratio por parte del Estado para la protección 
de los bienes jurídicos y sólo para los más importantes frente a los 
ataques más graves.El principio de intervención mínima del 
derecho penal exige que la defensa del bien jurídico que se 
propone, se realice por esta vía después de haber fallado en el 
mismo intento otras ramas del derecho (derecho administrativo 
sancionador) y se realice de la manera igualmente eficaz para la 
consecución de la finalidad, pero del modo menos gravoso para los 
derechos de las personas”80. Este principio, queda estrechamente 
                                                          
80 De esta manera, la exigencia de que el Derecho penal intervenga solamente para la 
protección de bienes jurídicos fundamentales se une como consecuencia del principio de 
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relacionado con el principio de subsidiaridad: en la protección de 
los bienes jurídicos; “deberá preferirse ante todo la utilización de 
medios desprovistos del carácter de sanción, como una adecuada 
Política social. Seguirán a continuación las sanciones no penales: 
así, civiles (...) y administrativas (...). Sólo cuando ninguno de los 
medios anteriores sea suficiente estará legitimado el recurso de la 
pena o de la medida de seguridad”.81 
 
“También está vinculado con el principio del carácter 
fragmentario del Derecho penal por el cual, no se ha de sancionar 
todas las conductas lesivas de los bienes jurídicos que protege, 
sino sólo las modalidades de ataque más peligrosas para ellos. Ello 
precisamente por la gravedad que supone para los derechos de la 
persona, la intervención penal estatal, como ha apuntado Bustos 
Ramírez, dada la gravedad del control penal no es posible utilizarlo 
frente a toda situación lesiva del bien jurídico, sino respecto de 
hechos muy determinados y específicos. Lo contrario significaría 
una ampliación de la actividad punitiva del Estado que podría llevar 
a una paralización de la vida social y a provocar la inseguridad de 
las personas permanentemente amenazadas por la violencia del 
Estado”82. 
                                                          
proporcionalidad, ya que el estado solo podrá  limitar las esferas de la libertad mediante una 
pena, como último recurso que tiene a su disposición para tutelar los bienes jurídicos y, a su vez, 
que sea lo menos gravoso posible para los derechos individuales”.  
81 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 90.  
82 BUSTOS RAMÍREZ, Juan y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Lecciones de Derecho 
Penal. Op. Cit. Pag. 66-67.  
131 
 
“Porque, que el Derecho penal sólo deba proteger bienes 
jurídicos no significa que todo bien jurídico haya de ser protegido 
penalmente, ni tampoco que todo ataque a los bienes jurídicos 
penalmente tutelados deba determinar la intervención del Derecho 
penal. Ambas cosas se opondrían respectivamente, a los principios 
de subsidiaridad y carácter fragmentario del Derecho penal”.83 
 
“En esta línea de ideas, una medida legislativa que 
criminaliza y sanciona una conducta que ha supuesto una 
afectación irrelevante al bien jurídico puede ser desproporcionada 
por no superar el juicio de necesidad. O sería desproporcionada 
por igual razón una medida del legislador por la que se penaliza 
una conducta, sin que se haya acudido previamente a otras 
medidas que, existiendo, razonablemente se prevé llevarían al 
mismo resultado. Es este último el caso, por ejemplo, en el que el 
legislador prevé sólo prisión preventiva para cualquier tipo de delito 
sin permitir otro tipo de medidas igualmente eficaces, como puede 
ser la detención domiciliaria. Es el caso también en el que el juez 
penal decreta prisión preventiva contra un procesado por un delito 
cuando en el caso concreto la misma finalidad que se persigue con 
la medida de detención preventiva puede perfectamente lograrse 
con la medida de detención domiciliaria, estando ésta última 
prevista en la legislación correspondiente”83.  
                                                          
83 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 5ª edición (2ª reimpresión), 
Barcelona, 1998, Pag. 91–92.  
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Asi en el Exp. 1260-2002-HC/TC de 9 de julio de 2002, el 
Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de manifestar que: “si de 
lo que se trata es de evitar que en el caso se produzca una 
sustracción de la acción de la justicia por parte de los recurrentes 
(...), para ello el juez penal cuenta con una serie de medidas 
previstas en nuestro ordenamiento procesal penal menos aflictivas 
sobre la libertad individual de los recurrentes a los cuales puede 
apelar”.84 
 
En este sentido, si el sistema penal le ofrece al juez otras 
posibilidades de reacción penal menos gravosas, deberá recurrir a 
ellas y no a las más restrictivas. En este punto, adquiere especial 
relevancia la llamada alter natividad penal, la cual consiste en 
utilizar un conjunto de medidas alternativas a la pena privativa de 
la libertad. Nos referimos concretamente a medidas como la 
suspensión de la ejecución de la pena, la reserva de fallo 
condenatorio, la sustitución y conversión de las penas y la exención 
de pena. Estos mecanismos se encuentran reconocidos en nuestro 
Código Penal, de manera que si un juez penal no recurre a ellos, 
pudiendo hacerlo, imponiéndole, más bien, al sujeto culpable una 
sanción penal, esta sanción será desproporcionada por falta de 
necesidad.  
 
                                                          
84 https://www.tc.gob.pe. Exp. 1260–2002–HC/TC, de 9 de julio de 2002,. Fundamento 
Jurídico seis.  
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Queda claro que estos mecanismos funcionan 
especialmente para delitos sancionados con penas privativas de 
libertad no muy graves, pues en estos casos la necesidad de 
prevención general o re estabilización no requiere una pena 
efectiva. 
 
a.3. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto 
“A diferencia del juicio de necesidad que fundamentalmente consiste 
en determinar la proporcionalidad en la determinación del campo de 
conductas que se han de configurar como delitos, el juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto dirige su atención a las 
consecuencias de esas conductas criminalizadas, es decir, a las 
penas y medidas de seguridad que se hayan de prever para delitos 
concretos, por eso, este principio en materia penal se le conoce como 
principio de proporcionalidad de las penas, proporcionalidad que tiene 
dos aristas”85: el de la previsión legislativa; y en el de la aplicación 
judicial.  
 
- Proporcionalidad en la previsión legislativa o 
proporcionalidad abstracta 
La proporcionalidad abstracta se encuentra circunscrita a la 
conminación penal, propia de la formulación legislativa de la ley penal. 
Ella depende de las coordenadas culturales e históricas en las que 
nace la ley y supone una valoración circunscrita a la realización de los 
objetivos de la  política criminal del Estado. 
134 
 
“El juicio de proporcionalidad en sentido estricto referido de las 
previsiones legislativas exige que exista un equilibrio entre la gravedad 
de la pena dispuesta legislativamente para un delito (marco penal), la 
relevancia del bien jurídico que se protege con la previsión del delito, 
la forma (gravedad) del modo como se ha afectado el bien jurídico, y 
las propiedades subjetivas con las que actuó el delincuente. Estas 
consideraciones deberán ser examinadas conjuntamente a efectos de 
determinar si supera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto… 
de manera que es una exigencia del principio de proporcionalidad es 
que las penas más graves deberán ser reservadas para las 
afectaciones más graves de bienes jurídicos especialmente 
importantes para la sociedad a través de conductas dolosas… dentro 
de un Estado democrático, el Derecho penal debe ajustar la gravedad 
de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos 
a que se asignan, según el grado de la nocividad social del ataque al 
bien jurídico”.85 En cualquier caso, no debe olvidarse que penas 
desproporcionadas sólo pueden generar la desobediencia de la norma 
penal: “la exigencia de proporcionalidad no es solamente de orden 
jurídico, sino también requisito material de la prevención, pues sólo 
penas proporcionadas a la gravedad de los delitos y a su violación 
social están en condiciones de motivar a los ciudadanos al respeto a 
las normas”.86  
                                                          
85 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 101. 
86 BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho penal. Parte 
General, Barcelona, Praxis, 1996 Pag. 51.  
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“Una medida legislativa, por ejemplo, podría llegar a ser 
inconstitucional por desproporcionada por no superar el juicio que se 
comenta ahora, si sanciona con la misma pena la consumación y la 
tentativa de un delito, o si sanciona con la misma pena las conductas 
dolosas y las culposas”85.  
 
Sin embargo, debe señalarse que esta proporcionalidad no es 
fija e inmutable, sino que depende de criterios pragmáticos basados 
en valoraciones ético políticas o de oportunidad para establecer la 
cantidad y calidad de pena. Ello significa que el legislador, a la hora de 
establecer el marco punitivo de la conducta ilícita lo hace en función 
de las valoraciones de cada época, de la medida de los bienes sociales 
y del estado cultura de la nación.  
 
El legislador debe reparar en dos aspectos: 1) Los criterios a 
tomar en cuenta para valorar el tipo y quantum de pena a imponer en 
forma abstracta, y 2) los limites tanto mínimo como máximo de la pena; 
asimismo y a fin de determinar el quantum de la pena se deberá 
considerar la importancia del bien jurídico, la gravedad de la conducta 
y el elemento subjetivo con el que procedió el agente a delinquir. 
Con relación a la importancia del bien jurídico, se impone 
realizar una previa graduación y jerarquización de los bienes jurídicos 
a proteger pues solo así la proporcionalidad queda garantizada. En 
ese sentido, la configuración una sanción jurídico-penal no debe estar 
librada al azar, a la voluntad o capricho del legislador y menos a las 
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presiones políticas o sociales, pues la función del derecho penal 
devendría en meramente simbólica. 
 
También se debe considerar la gravedad de su conducta, la 
cual depende de su peculiar modo de ejecución, ya sea, porque reviste 
un mayor grado de peligro e intensidad en el ataque (el grado de 
intensidad de la violencia en el delito de robo), porque la víctima se 
encuentra indefensa y el autor no corre riesgos (la alevosía en el 
homicidio), porque existe una especial habilidad en el agente, o bien 
porque bien empleo objetos peligrosos que la sociedad reprueba, etc. 
 
“Finalmente debe valorarse para la graduación de la penalidad 
el elemento subjetivo del delito, contemplando si el agente actuó con 
dolo o con culpa, en ese sentido, el dolo y la culpa no deben recibir la 
misma sanción a pesar de afectar el mismo bien jurídico”86. 
 
En cuanto al mínimo y máximo, respecto del primero suele 
plantearse como criterio orientador que la ventaja obtenida por el ilícito 
no sea mayor que la desventaja de la pena: el delincuente nunca debe 
obtener un beneficio mayor que el mal que le produce la pena, pues 
de otra manera seria inútil. Castillo Alva describe con mayor amplitud 





“La pena debe ser de tal entidad que por sí sola sea capaz de 
disuadir al potencial delincuente de abandonar la idea de favor del 
ilícito penal o de dar marcha atrás en el camino emprendido. El 
pensamiento descrito guarda relación también con el carácter 
fragmentario del Derecho Penal: si el ordenamiento legal se ocupa de 
las transgresiones a los bienes jurídicos más importantes y consagra 
los ilícitos más graves es lógico que se trate no solo de sancionar, sino 
de prevenir su comisión apelando a las medias más drásticas y duras 
que tiene el Derecho”87. “Con relación al límite máximo, la pena será 
proporcional cuando respete la dignidad de la persona y no la 
conculque, imponiendo una carga coactiva que infrinja los valores 
constitucionales. Una pena es justa cuando no aparece como un factor 
criminógeno más ni impide la readaptación social del reo. Una pena 
privativa de larga duración no es proporcional respecto de un delito 
cuando cosifica o instrumentaliza  al ser humano que la padece, 
apareciendo como un factor perturbador e impeditivo de su proceso de 
socialización”86. 
 
- Proporcionalidad en la aplicación de las penas o 
proporcionalidad concreta  
La proporcionalidad en concreto gira en torno al establecimiento 
por parte del juez del tipo de pena y su quantum al responsable de 
                                                          
87 CASTILLO ALVA, José Luis. Principios del Derecho Penal. Parte General. Lima, 
Gaceta Jurídica, 2002 Pag. 312-313 
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un ilícito penal, es decir que guarda relación con la determinación 
judicial – ya no legislativa o abstracta-de la pena. 
 
“En ese sentido, el camino que debe seguir el juez a cargo 
de la determinación judicial de la pena atraviesa tres fases. La 
determinación de la pena entendida como un proceso de 
concreción de la ley es una actividad que tiene como punto de 
partida la descripción  abstracta y general que caracteriza la 
conminación, despliega su eficacia en la imposición y culmina 
durante la ejecución del mal amenazado”86. 
 
Primera fase 
“El juez penal deberá considerar una serie de factores si quiere 
actuar de acuerdo a las exigencias de la proporcionalidad. En 
primer lugar, el juez sólo podrá sancionar con una pena aquellas 
conductas que estén expresamente detalladas como delitos y, por 
tanto, como sancionables”87: “si no existe una ley que incrimine una 
conducta, aun cuando la conducta sea altamente dañosa y lesiva 
para la sociedad, la proporcionalidad se diluye dado que no habrá 
obligación jurídica dirigida al juez de imponer una pena”.88 Esto 
viene a significar que el principio de proporcionalidad presupone 
necesariamente el principio de legalidad.  
 
                                                          
88 Ibidem, Pag. 318.  
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“De otro lado también, en esta fase debe determinar la clase 
de pena que el legislador ha previsto para el delito y, por lo tanto, 
cualquiera que sea la medición concreta que ella se haga, el agente 
deberá sufrir tal clase de pena. En suma, en una primera etapa, la 
actividad del juez se circunscribe a identificar la pena básica, esto 
es reconocer de modo específico cuál es el mínimo y el máximo de 
la pena que puede ser aplicado al delincuente”88.  
 
Segunda fase 
“Es conocida como la medición concreta de la pena. 
Mientras en la primera fase el marco punitivo contiene la valoración 
abstracta de la materia ilícita efectuada por el legislador, en esta 
segunda fase, el juez realiza la concreta valoración del ilícito y la 
culpabilidad por el hecho del acusado con respecto a la conducta 
materia de acusación”88. 
 
“De esta manera se determina la porción de la pena que 
equivale al contenido concreto del ilícito y de culpabilidad por el 
hecho. El juez llega a la medida de la culpabilidad, clasificando el 
hecho concreto dentro del esquema de valoración preestablecido 
por el régimen legal. Aquí el juzgador se dedica a individualizar la 
pena concreta. A él le corresponde desplazarse entre el mínimo y 
el máximo de la pena básica. Es el momento de evaluar las 
circunstancias del caso, así como los diferentes indicadores que el 
Código Penal señala”87. 
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Deberá tomar en consideración una serie de circunstancias 
cuando deba definir la pena: si el que interviene en el hecho lo hace 
a título de autor o como partícipe o cómplice; si se está o no ante 
un delito que se llegó a consumar, y si la no consumación se debe 
a causas propias o ajenas del sujeto imputado; si el delito aparece 
de manera aislada o en concurrencia con otras figuras delictivas; y 
en general, todas las circunstancias que se detallan en los artículos 
45, 45-A y 46 del Código penal.  
 
Tercera fase 
En tercer lugar, se deberá tener en cuenta que la proporcionalidad 
que se exige en el ámbito penal es una proporcionalidad en sentido 
garantista, es decir, “que ha de servir para determinar los grados 
máximos de penalidad y no para definir grados mínimos 
irreductibles”.89 Esto significa que el juicio de proporcionalidad en 
sentido estricto está pensado para impedir que se condene a un 
sujeto a una pena mayor a la que resulte de la relación de 
adecuación entre la importancia del bien jurídico lesionado, la 
gravedad en su afectación, la gravedad de la conducta y las 
calidades subjetivas del imputado. Por eso puede considerarse que 
la base legal, al menos del juicio de proporcionalidad en sentido 
estricto, se encuentra en el artículo VII del Título preliminar del 
Código penal, en el que se dispone que “la pena no puede 
                                                          
89 BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho penal. Op. 
Cit. Pag. 53.  
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sobrepasar la responsabilidad por el hecho”90. “En este sentido 
también se ha manifestado el Tribunal Constitucional peruano, el 
mismo que ha establecido que el principio de proporcionalidad 
“impone al legislador el que, al momento de establecer las penas, 
ellas obedezcan a una justa y adecuada proporción entre el delito 
cometido y la pena que se vaya a imponer. Este principio, en el 
plano legislativo, se encuentra en el artículo VII del título preliminar 
del Código Penal, que señala que la pena no puede sobrepasar la 
responsabilidad por el hecho”89, en este contexto Castillo Alva 
menciona que: “el precepto mencionado sólo consagra la 
prohibición que la penalidad pueda sobrepasar la responsabilidad 
por el hecho, más no dice nada acerca de los criterios materiales 
de los cuales puede derivarse u obtenerse el principio de 
proporcionalidad. En realidad, el legislador lo único que declara es 
una prohibición de exceso que constituye uno de los principales 
derivados del principio de proporcionalidad”.91 
 
“El sentido garantista del juicio de proporcionalidad en 
materia penal, asume que el juez penal no deberá encontrarse 
impedido de reducir la pena por debajo del mínimo que el legislador 
haya previsto para un delito en particular”90.  
                                                          
90 . CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 294.  
91 https://www.tc.gob.pe. Exp. 0010–2002–AI/TC, 
Fundamento Jurídico 140.  
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“E incluso, deberá estar habilitado para sustituir la pena de 
prisión por otras penas más leves. Precisamente por esta razón es 
que en el ordenamiento penal peruano se han previsto normas 
como el artículo 20 y el artículo 21 del Código Penal, entre otros 
por los cuales se recogen los supuestos en los que el juez queda 
habilitado para disminuir la pena por debajo del mínimo legal. De 
igual manera, se recoge en el artículo 52 del Código penal los casos 
en los que procede por parte del juez, la conversión de la pena 
privativa de libertad en otras menos lesivas”91. 
 
5. APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD POR EL JUEZ 
DE CONOCIMIENTO EN EL MARCO DEL SISTEMA ACUSATORIO 
“Dentro del sistema acusatorio la imposición de una pena debe calcularse con 
base en el Principio de Proporcionalidad, según el cual la pena debe ser 
equilibrada a la lesión del bien jurídico ocasionada por el sujeto activo, 
obteniendo una pena justa para el inculpado y la víctima (aunque sea difícil que 
el afectado acepte la pena impuesta a su agresor y este se encuentre conforme 
con la magnitud de la pena que se le impone)… en la actualidad advertimos 
medidas guiadas por un “populismo punitivo”, consistentes en ampliar las penas 
de manera desproporcional, que la constitución y las leyes secundarias deben 
contener… de conformidad con el criterio sustentado por el Pleno Jurisdiccional 
Penal Nacional de Chiclayo del año 2006, los criterios de proporcionalidad entre 





a) Importancia o rango del bien jurídico protegido. 
b) Gravedad de la lesión al bien jurídico protegido. 
c) Acto social del hecho cometido (grado de nocividad social de la conducta 
incriminada). 
d) Los diferentes medios de la comisión del hecho punible. 
e) El grado de ejecución del hecho punible. 
f) El grado de intervención delictiva. 
g) Las condiciones personales del agente (edad, estado mental, 
responsabilidad penal restringida, grado de educación, ocasionalidad 
versus habitualidad entre otros). 
h) El comportamiento de la víctima; 
i) El comportamiento del autor, después del hecho delictivo. 
 
“Esto es, el principio de proporcionalidad de las penas es un límite a la 
potestad punitiva del estado que consiste en el juicio de ponderación de la cara 
coactiva de la pena y el fin perseguido por la conminación legal debe existir una 
proporcionalidad entre la gravedad del delito (injusto) y la pena. La 
proporcionalidad complementa el principio de culpabilidad que en sí mismo no 
garantiza la necesaria proporción entre el delito y la pena”91. 
 
El principio de la proporcionalidad de las penas permite disminuir por 
debajo del mínimo legal de las penas previstas, por los delitos agravados. Este 





“Sobrecriminalizar penas buscando hacer del derecho penal un freno 
intimidatorio para atemorizar a los gobernados recortando derechos a un debido 
proceso y fijando topes mínimos de penas que exageran la proporcionalidad, se 
corre el riesgo por un lado, que una ley desproporcionada en su represión no 
sufra efecto intimidatorio alguno y este derecho penal devenga de un simple 
simbolismo o que los jueces al aplicarla mecánicamente generen como 
consecuencia que los centros de reclusión penal se colmen de condenados  
muchas veces de conductas de mínima trascendencia o lesividad social; y por 
otro lado, se abre la posibilidad que los jueces haciendo un control de esta norma 
dejen de aplicarla”92 
“La pena impuesta por el juez debe ser proporcional a la consecución de 
los objetivos que aspira el Derecho Penal; debe basarse en fines preventivos y 
retributivos y tener como limite el Principio de Culpabilidad, sobre todo debe ser 
adecuada a la gravedad de la infracción cometida (desvalor de acción y 
resultado) y a la entidad del bien jurídico afectado; y por ultimo debe tomar en 
cuenta consideraciones sobre las circunstancias personales del autor… 
igualmente, la proporcionalidad de la pena es una exigencia de doble sentido. 
Por un lado debe traducir el interés de la sociedad en que el juez imponga una 
medida penal necesaria y suficiente para la reprobación y prevención del 
delito y por el otro, debe garantizar al condenado el derecho de no sufrir una 
punición que exceda el límite del mal causado por el ilícito, pese a ello no es 
inusual ni mucho menos infrecuente que la sanción que impone al juez no sea 
realmente la adecuada a la infracción cometida”92. 
                                                          
92 www.pj.gob.pe.pe. Pleno Jurisdiccional penal 2006.pdf  
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“Todo ciudadano tiene derecho a esperar que el ordenamiento punitivo este 
regido por criterios de justa proporcionalidad, evitando que el legislador pueda 
graduar las penas de forma voluble y que la autoridad disponga de su 
discrecionalidad de forma arbitraria”93. 
Existen tres requisitos exigidos como límites de la potestad sancionada del Juez:  
a) Que los hechos imputados se encuentren previamente calificados como 
delitos en la norma aplicable, fijándose en orden a la interpretación del 
precepto sancionador, un criterio restrictivo. 
b) Que el hecho sancionado se encuentre plenamente probado. 
c) Que el ejercicio de dicha potestad discrecional pondere, en todo caso, las 
circunstancias concurrentes, con el objeto de alcanzar la necesaria y 
debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad 
exigida. 
 
“Así el principio de proporcionalidad debe ser concebido como una eficaz 
herramienta de lucha contra la discrecionalidad del juez y contra su poder 
soberano para decidir la sanción… según Beccaria, debe haber proporcionalidad 
entre los delitos y las penas. Si una pena igual se impone a los delitos que 
ofenden a la sociedad desigualmente, los hombres no encontraran obstáculo 
más fuerte para cometer el delito mayor, si con ello va unida una mayor ventaja… 
la proporcionalidad no es una idea muy alejada de la ponderación, por lo que 
para su aplicación judicial se exige un criterio técnico de proporcionalidad en el 
campo penal que requiere la existencia de una relación ente la gravedad de la 




“No obstante ello, no podemos ignorar que existen algunos argumentos en 
contra de esta proporcionalidad así se señala, es imposible fijar penas 
proporcionales abstrayéndose del caso concreto, es más obviando este intento 
de objetivación, de la fijación de penas, particulares aún siguiendo directrices 
básicas, generaría una situación clara de desproporcionalidad y posible 
injusticia. Las penas no obedecen a la búsqueda de la proporcionalidad a la 
compensación por el daño restringido”94. 
 
6. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO 
CONSTITUCIONAL 
“En el ordenamiento jurídico peruano, a diferencia de lo que ocurre en las 
Constituciones alemana y española, se ha previsto en un dispositivo 
constitucional la existencia del principio de proporcionalidad, aunque no se haya 
creado propiamente para vincularse a la imposición de pena sino para referirlo a 
la vigencia de los derechos constitucionales dentro de un régimen de 
excepción”94. 
 
Así último párrafo del artículo 200 de la Carta Magna, se menciona: “cuando 
se interponen acciones de esta naturaleza acciones de garantía en relación con 
derechos restringidos o suspendidos en un régimen de excepción, el órgano 
jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad 
del acto restrictivo”.  
 
Es este dispositivo constitucional uno de los invocados por el Tribunal 
Constitucional para hacer concretar el fundamento del principio de 
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proporcionalidad en el ordenamiento jurídico peruano. Ha establecido el 
mencionado Alto tribunal que “el principio de proporcionalidad es un principio 
general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfacción ha de 
analizarse en cualquier ámbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento 
jurídico, éste se halla constitucionalizado en el último párrafo del artículo 200 de 
la Constitución. En su condición de principio, su ámbito de proyección no se 
circunscribe sólo al análisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de 
excepción, pues como lo dispone dicha disposición constitucional, ella sirve para 
analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, 
independientemente de que aquel se haya declarado o no”.93 
“El Tribunal Constitucional peruano, acertadamente reconoce la existencia 
del principio de proporcionalidad como un principio del entero ordenamiento 
jurídico peruano, invocable por tanto en cualquiera de los ámbitos del derecho y 
no sólo aplicable para los casos de determinar la proporcionalidad de la concreta 
medida restrictiva de un derecho constitucional suspendido en un régimen de 
excepción. Pero no es el único fundamento del principio de proporcionalidad 
encontrado por el Tribunal Constitucional peruano, sino que éste también hace 
fundar aquel principio en la cláusula del Estado de derecho y, 
complementariamente, en el valor justicia. Así, tiene manifestado el Tribunal 
Constitucional peruano que en la medida que el principio de proporcionalidad se 
deriva de la cláusula del Estado de Derecho, él no sólo comporta una garantía 
de seguridad jurídica, sino también concretas exigencias de justicia material”.94 
                                                          
93 https://www.tc.gob.pe. Exp. 0010–2000–AI/TC, del 03 de enero del 2003. 
Fundamento Jurídico 138. 
 
94 Ibidem, Fundamento Juriico. 140.  
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“En la medida que el Estado de derecho se define a partir del sometimiento 
del poder político a las normas del ordenamiento jurídico estatal y, 
especialmente, a la primera de esas normas que es la Constitución, se puede 
considerar que la cláusula del Estado de derecho viene recogida en el artículo 
45 CP, al disponer que el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen 
lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes 
establecen”95.  
 
“No hay duda que el Estado de derecho fundamenta el principio de 
proporcionalidad en la medida que al sujetarse el poder político a la Constitución, 
se sujeta también a los dispositivos constitucionales que reconocen y garantizan 
derechos, sujeción que le obliga a un respeto irrestricto de los mismos y, en todo 
caso, a que la afectación de los derechos sea razonable y equilibrada, es decir, 
se ajuste a las exigencias del principio de proporcionalidad. Pero esta exigencia 
de que toda afectación de cualquier derecho constitucional sea equilibrada y 
razonable, es decir, que no sea inútil ni desproporcionada, tiene también como 
basamento la propia dignidad de la persona humana que se ha convertido por 
mandato constitucional en el fin de la existencia misma del Estado. El respeto a 
la persona humana, a su dignidad de persona, obliga a que cuando se tenga que 
afectar las concreciones y exigencias jurídicas de esa dignidad que son los 
derechos constitucionales, se realice de modo digno, es decir, que se haga en 
beneficio de la misma persona humana y siempre se haga de modo 




“Muy de la mano de la concepción de la persona humana como fin del 
Estado y el consecuente respeto irrestricto de su dignidad, se encuentra las 
exigencias de justicia material. Sólo son tratos dignos con la naturaleza humana 
los tratos justos; los tratos injustos atentan contra la propia dignidad del hombre. 
Justamente el principio de proporcionalidad sirve para establecer en cada caso 
concreto si una medida, o una conducta cumple o no con las exigencias del valor 
justicia. Ya que este principio encarna una idea elemental de justicia material al 
proscribir toda injerencia inútil, innecesaria o desproporcionada en un derecho 
constitucional. Por lo demás, resulta inconcebible asumir en un verdadero Estado 
de derecho desvinculado del valor justicia”95.  
 
De otro lado se tiene que los principales lineamientos respecto al Principio 
de Proporcionalidad y la forma en la cual se debe concretizar, nos lo ha dado el 
Tribunal Constitucional, sobre todo por la función que el mismo ejerce, puesto 
que en reiteradas oportunidades se encuentra en la disyuntiva de amparar uno 
u otro derecho en desmedro de otro diferente. Así se tiene que respecto al test 
de proporcionalidad se puede mencionar lo siguiente: 
 
a) Juicio de idoneidad 
 
“El Tribunal Constitucional peruano en más de una oportunidad ha aplicado 
el juicio de idoneidad para determinar la proporcionalidad de una medida. 
Así por ejemplo en la acción de inconstitucionalidad que presentó el colegio 
de Notarios de Junín contra el artículo 7 de la ley 27755, disposición legal 
por la que se permitía que aquellos inmuebles que tuviesen un valor no 
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mayor de 20 UIT puedan ser inscritas sin escritura pública, sino simplemente 
mediante un formulario registral legalizado por notario”95. 
 
“El Tribunal Constitucional sometió a un test de proporcionalidad la 
medida legislativa impugnada, y como primer paso se formuló el juicio de 
idoneidad antes expuesto. Siguiendo el iterpropio del juicio de idoneidad, el 
mencionado Máximo intérprete de la Constitución peruana se preguntó en 
primer lugar por el fin de la medida, es pertinente preguntarse si el propósito 
legislativo de hacer del derecho de propiedad un derecho oponible frente a 
terceros (registrarlo), a través de la reducción de los costos que supone la 
obligatoria utilización de la escritura pública para la inscripción del mismo, no 
termina por sacrificar en tal grado el principio constitucional de la seguridad 
jurídica, que termina resultando desproporcionado aun cuando el fin resulte 
legítimo”96. 
 
En segundo lugar se cuestionó por la legitimidad del fin encontrado: 
“es reconocible la intención del legislador, quien, a través de la utilización del 
formulario registral, procura crear para los propietarios de escasos recursos 
una vía menos costosa para inscribir su derecho. El fin perseguido, por lo 
pronto, aparece como constitucionalmente legítimo, pues se pretende 
                                                          
95 El mencionado dispositivo legal establecía que “vencido el plazo del proceso de 
integración de los registros previsto en el artículo 2º de la presente Ley, todas las inscripciones 
se efectuarán por Escritura Pública o mediante formulario registral legalizado por Notario, cuando 
en este último caso el valor del inmueble no sea mayor de veinte (20) Unidades Impositivas 
Tributarias (UIT)”.  
96 https://www.tc.gob.pe.Exp. 0016–2002–AI/TC, de 30 de abril de 2003, Fundamento 
Jurídico 6.  
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dotaral derecho de propiedad de las garantías suficientes para su pleno 
desarrollo, a través del registro del mismo”.97 
 
“Como último paso del juicio de idoneidad, el Tribunal Constitucional 
se preguntó si la medida era en sí misma capaz de alcanzar la finalidad que 
perseguía, se puede concluir razonablemente que la reducción de los costos 
de transacción en la búsqueda de inscribir el derecho de propiedad, generará 
que un mayor número de personas puedan acceder a dicha inscripción, razón 
por la cual se entiende que la medida adoptada es idónea para alcanzar el 
objetivo que se busca”.98 “En el caso propuesto, la medida legislativa cuenta 
con una finalidad, la misma que tiene cobertura constitucional, y además la 
medida en sí misma era idónea para conseguir la finalidad propuesta. En 
buena cuenta, pues, la medida cuya proporcionalidad examinaba el Tribunal 
Constitucional, había superado el primer juicio”99.  
 
b) Juicio de necesidad 
“El Tribunal Constitucional también ha acudido al juicio de necesidad como 
elemento del principio de proporcionalidad. Lo vemos cuando lo ha empleado 
como elemento del test de proporcionalidad en el ya citado artículo 7 de la 
Ley 27755 en su afán de determinar si se trataba o no de una norma 
constitucional. Dijo el Tribunal de la Constitución que para concluir la 
proporcionalidad de la disposición cuestionada, no es suficiente la 
legitimidad del propósito buscado”98,  
                                                          
97 Ibidem ,Fundamento Jurídico. 7.  
98 Ibidem ,Fundamento Jurídico. 8.  
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“ni tampoco la adecuación de la medida al fin perseguido. Es imprescindible 
valorar la necesidad de que sea esa medida la utilizada y no otra la que 
pueda sacrificar en menor grado el principio constitucional comprometido, en 
este caso, la seguridad jurídica. A efectos de determinarse la necesidad o no 
de la medida adoptada, es del caso preguntarse cuál es el verdadero grado 
de afectación que sufre el principio de la seguridad jurídica, cuando se 
propone como alternativa la utilización del formulario registral legalizado por 
Notario Público, en lugar de la escritura pública”.99 “En otra oportunidad, y 
por citar un ejemplo más acerca del reconocimiento del juicio de necesidad, 
el Tribunal Constitucional peruano estableció que la existencia e idoneidad 
de otras medidas cautelares para conseguir un fin constitucionalmente 
valioso, deslegitima e invalida que se dicte o mantenga la medida cautelar 
de la detención judicial preventiva”.100 
 
“En este último caso se puede concluir que el Tribunal Constitucional 
considera superado el juicio de necesidad al afirmar que si bien la alternativa 
de uso de formularios reduce los alcances de la protección que dispensa la 
seguridad jurídica, ésta no se ve desvirtuada desde que se exige que el 
formulario registral sea legalizado por Notario Público”.101 
 
 
                                                          
99 Ibidem, Fundamento Jurídico. 9. 
 
100 https://www.tc.gob.pe. Exp. 1091–2002–HC/TC, de 12 de agosto de 2002, 
Fundamento Jurídico. 12 
101 Exp. 0016–2002–AI/TC, Op. Cit. Fundamento Jurídico. 9.  
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c) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto 
 
“De igual forma, esta concepción suele estar presente en el razonamiento 
del Tribunal Constitucional. Así, por ejemplo, tiene dicho el Tribunal que la 
esencia de la igualdad consiste no en impedir diferenciaciones, sino en evitar 
que estas carezcan de justificación objetivamente razonable, y se respete 
una proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad 
perseguida”.102 “Manifestación también de la concepción costos–beneficios 
lo constituye un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la 
detención preventiva en los siguientes términos, como antes se ha sostenido, 
la detención judicial preventiva, además de ser una medida provisional, debe 
encontrarse acorde con el principio de proporcionalidad. Ello significa que la 
detención judicial preventiva se debe dictar y mantener en la medida 
estrictamente necesaria y proporcional con los fines que constitucionalmente 
se persigue con su dictado”.103 
 
“Para continuar con el caso referido al artículo 7 de la Ley 27755, y 
sobre el cual ya se estudiaron los juicios de idoneidad y necesidad que hace 
el Tribunal Constitucional, se debe decir que este Tribunal también ha 
formulado el juicio de proporcionalidad en sentido estricto”102. 
 
 
                                                          
102 https://www.tc.gob.pe. Exp. 0005–2002–AI/TC, de 10 de marzo de 2003, Fundamento 
Jurídico 8. 
 
103 Exp. 1260–2002–HC/TC, Op. Cit, Fundamento Jurídico 6. 
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“ Así se puede concluir de su afirmación en el referido caso por la cual 
si bien el formulario registral legalizado por Notario no goza de la solemnidad 
de una escritura pública, se ha optado por una medida que no termina por 
desvirtuar la seguridad jurídica, sino que, respetándola dentro de términos 
todavía razonables, presenta una opción legislativa proporcional frente al fin 
legítimo que se pretende alcanzar”.104 
  
                                                          
104 Exp. 0016–2002–AI/TC, Op. Cit. Fundamento Jurídico. 9.  
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SUB CAPÍTULO III 
LA INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL DE LA PENA Y EL 
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Hace ya algunos años que las cuestiones relativas a la determinación de la pena 
ocupan un lugar destacado en el ámbito de las discusiones y preocupaciones 
político-criminales comunes de los países de nuestro entorno cultura, vemos que 
en países diferentes al nuestro se han venido desarrollando doctrina en este 
sentido, mientras que años atrás no se contaba con mayor desarrollo normativo 
en nuestra legislación nacional. 
 
“Anteriormente se contaba con una inadecuada regulación normativa y 
deficiente praxis judicial desarrollada en la aplicación de la pena, ya que este 
antiguo régimen confiaba prácticamente por entero a los jueces la etapa de 
determinación de la pena, dotándoles para ello de unos poderes tan amplios que 
no era infrecuente que pudieran acabar en un ejercicio de pura arbitrariedad… 
sin embargo, se debe reconocer que esta lamentable situación se venía 
arrastrando desde la vigencia del Código Penal de 1924, puesto que si bien en 
sus Art.50 y 51 determinaba un modelo ecléctico de regulación del procedimiento 
judicial de aplicación de las penas, no se dio mayor importancia a determinar 
cuáles eran las funciones y reglas operativas que contenían dichas 
disposiciones, posterior a ello ya en el Código Penal de 1991, mediante los Art.- 
45 y 46 se buscó orientar a los jueces sobre la forma en la cual debían imponer 
las condenas, no obstante a ello estos postulados no tuvieron mayor desarrollo 
en la doctrina jurídica de la época”103.  
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“En la actualidad se ha consolidado el sistema legalista en la determinación 
de la pena, a pesar de que el mismo se ha ido abriendo también paulatinamente 
hacia la concesión de un mayor arbitrio judicial en la individualización de la pena. 
No obstante si alguna necesidad se deriva del proceso de individualización de la 
pena es precisamente la de la existencia de ciertos márgenes en los que con o 
sin auxilio legal pueda moverse la decisión judicial, porque la ley al prever un 
hecho sancionable como delito no puede tener en cuenta todos los datos 
particulares del hecho concreto, de los que sí va a poder disponer el juzgador, 
las nuevas tendencias político criminales apuestan, por ello, por dar mayor 
importancia al arbitrio judicial para adecuar la pena al hecho y al autor puntuales, 
claro está que teniendo siempre presente el principio de legalidad. En este 
contexto es que se promulga la Ley 30076, la que contiene un nuevo marco 
normativo para la determinación de la pena por el cual la capacidad discrecional 
del juez se reduce a una mínima expresión, ya que de acuerdo al catálogo de 
circunstancias atenuantes y agravantes que se ha erigido, no le queda más que 
identificar la presencia de unas y aquellas para determinar la pena en el caso 
concreto”103.  
“El camino a recorrer por los Juzgados hasta llegar a la imposición de una 
pena concreta, tiene su inicio a través de tres momentos esenciales. En primer 
lugar, el de determinación del marco legal abstracto o genérico fase en la que el 
juez se limita a subsumir los hechos en el precepto que entiende aplicable, en 
un proceso imperativo de éste, en donde el proceso de determinación de la pena 
propiamente aun no aparece, ya que en este momento solo se debe recoger la 




“Este es un primer estadio en el que el legislador consigna en abstracto las 
penas que corresponden a cada delito, poniendo a disposición del Juez un 
espacio punitivo al que tiene que acudir para concretar las consecuencias 
jurídicas que corresponde aplicar a un sujeto criminalmente responsable por la 
comisión de cada uno de esos delitos, atendiendo a criterios de proporcionalidad 
y legalidad consignados ya en el Código Penal”104.  
 
“En segundo lugar, el de concreción legal de la pena que corresponde 
imponer en función de las variables previstas legalmente en torno a la ejecución 
delictiva, la diferente participación, la concurrencia de circunstancias 
modificativas, etc., fase judicial de concreción legal de aquel marco de función 
de las previsiones normativas establecidas más o menos taxativamente la 
individualización legislativa de la pena o determinación del marco legal de la 
individualización judicial, en diferentes terminologías, y aunque, como a menudo 
se señala estamos en realidad en un estadio de determinación legal de la pena 
en que se delimita normativamente un marco penal concreto, dada su vinculación 
con el de la posterior fase de individualización judicial puede denominarse fase 
de la determinación judicial de la pena, téngase en cuenta por otro parte que en 
esa selección a menudo la previsión legal permite un mayor o menor ámbito de 
actuación discrecional que solo al Juez corresponde llevar a cabo”105. 
 
“Y, en tercer lugar, la tercera fase de ya “casi” estricta individualización 
judicial de la pena absolutamente concreta o definitiva, exacta que ha de 
imponerse – dentro de ese marco legal ofrecido por el legislador y seleccionado 
con base en los criterios legales por el Juzgador”105,  
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“El mismo que a partir de la promulgación de la Ley Nro.- 30076 
corresponde a determinar el pena concreta dentro del tercio que le corresponde 
al agente del delito, o en su caso poder determinar si se encuentra fuera de estos 
tercios por evidenciar en su conducta circunstancias que no permitan al operador 
jurídico presentar una pena dentro de los límites que la pena básica le impone… 
en el momento judicial el ámbito de proyección del principio de proporcionalidad 
se manifiesta claramente tanto en la fase judicial de determinación judicial de la 
pena, como en la individualización en sentido específico. Se dice incluso que la 
denominada aritmética penal que no es sino la completa técnica que tiene que 
llevar a cabo el Juzgador para la determinación de la pena que corresponde al 
autor, está inspirada en el principio de proporcionalidad… en primer lugar, el 
nuevo sistema de determinación de las penas ha esgrimido reglas vinculadas a 
la posibilidad e incrementar o disminuir las penas por encima o debajo de los 
márgenes que la pena base del delito ha impuesto, así se tiene que, por ejemplo, 
se debe de tener en cuenta de manera inicial el grado de ejecución del delito, la 
participación, el error de la prohibición, la concurrencia de eximentes 
incompletas, reincidencia, habitualidad, condición del agente activo del delito, 
etc; modulándose la respuesta penal en base a la diferente gravedad del hecho 
y la culpabilidad del autor en supuestos concretos. En esta fase de determinación 
el marco penal aplicable a un delito ya concreto ha de especificarse cuál es el 
marco en que puede moverse el Tribunal, antes de entrar en la fase de 
individualización judicial propiamente dicha, y en ella el principio de 
proporcionalidad  despliega todos sus efectos, primero, en cuanto a la necesidad 
de distinción de supuestos en función de las circunstancias que se establecen 
legalmente y condicionan la actuación judicial, y después, en cuanto al ejercicio” 
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105 del margen de discrecionalidad que normativamente se concede al Juez para 
la determinación exacta del marco aplicable.  
 
“En segundo lugar, al Juez siempre le queda un margen de arbitrio, que 
antes de la dación de la modificatoria que incorpora la teoría de los tercios era 
más bien más o menos amplia, en la actualidad si bien se ha perdido tal margen 
aun el Juzgador goza de un determinado campo de juego para poder ejercer su 
capacidad de discrecionalidad en la determinación cuantitativa de la pena; sin 
embargo su capacidad de discrecionalidad aún sigue incólume respecto a las 
penas alternativas, penas de imposición potestativa o la posibilidad de aplicar 
sustitutivos penales, que permiten un mejor ajuste entre la gravedad del hecho- 
en toda su complejidad- y la gravedad de la pena, que tiene que aplicar –de 
modo proporcionado- atendiendo el conjunto de circunstancias objetivas y 
subjetivas del delito cometido, y las calidades del autor”104.  
 
“Aquella primera función judicial, aunque tiene que ver con la 
individualización judicial propiamente dicha, pero se encuentra limitada en su 
verdadera función autónoma e individualizadora del Juez, que procede de una 
delegación del legislador, se dice que si bien es cierto es condicionada 
normativamente cuando se fijan determinados criterios orientativos de actuación 
como hace nuestro propio Código por ello precisamente se califica este acto de 
individualización judicial como discrecionalidad jurídicamente vinculada, pues el 
Juez puede moverse libremente en principio dentro del marco legal, previamente 




“En los dos supuestos puede plantearse la vulneración del principio de 
proporcionalidad en el ejercicio de la actividad judicial con independencia de que 
pueda producirse también una infracción del principio de legalidad cuando no se 
respeten los marcos, los criterios que condicionaría dicha imposición, 
encontrándose entonces una posible doble vulneración al Principio, la primera 
que tiene que ver respecto de la función  judicial propiamente dicha y la segunda 
en cuanto tiene que ver con el principio de legalidad”105.  
 
 
1. PROBLEMÁTICA DE LA DETERMINACIÓN JUDICIAL DE LA PENA 
No se puede empezar a hablar de la problemática determinación judicial de la 
pena, sin antes tocar el estado de inseguridad en la cual se encuentra inmersa 
nuestra sociedad, ya que la misma trae como consecuencia que cada vez se 
instauren criterios de política criminal más severos y gravosos, que tiene como 
consecuencia una agravación cada vez más recurrente de las penas en los 
delitos. 
 
Esta respuesta que propone el gobierno central como consecuencia a la 
inseguridad ciudadana, necesariamente ha hecho que se tenga que instaurar en 
el país un nuevo sistema de determinación de pena, diferente al cual antes nos 
encontrábamos; en donde la mayoría de las normas para la determinación de 
pena se encontraban disgregadas tanto en la normatividad  sustantiva como en 
la procesal, sistema en el cual más allá de ser desordenado no incluía ningún 
tipo de metodología mediante la cual el Juzgador de manera discrecional pero 
no arbitraria, pudiera indicar el motivo y fundamento por el cual imponía tal o cual 
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condena, tanto solo se contaba con un catálogo de circunstancias que tenían 
que ser interpretadas por el juzgador a fin que puedan fundamentar una pena ya 
sea por su tónica de atenuante o agravante, llegando al punto que el sentenciado 
no sabía verdaderamente la fundamentación del tiempo de su condena, ya que 
todo ello caía en una suerte de mera liberalidad del juzgador dentro del marco 
legal de la pena básica que tenía el tipo penal que era sentenciado. 
 
En este escenario es que se emite la Ley Nro.- 30076 del 19 de agosto del 
año 2013, que hasta la fecha es la más importante de las disposiciones legales 
que afectaron la regulación de las consecuencias jurídicas del delito en el Código 
Penal, en esta se integró un nutrido sistema de modificaciones e innovaciones 
normativas. Su sistemática interna también incluyó reformas de naturaleza 
procesal y de ejecución penal, incluso se incorporaron disposiciones destinadas 
a la configuración e implementación de registros y protocolos de actuación que 
deberían utilizar las principales agencias de control penal. Lo trascendente de 
dicha disposición legal fue la exposición clara de sus objetivos de política 
criminal. Al respecto el legislador indico a la dación de esta ley que la misma 
tenía como finalidad la de combatir la inseguridad ciudadana. 
 
Sin embargo si bien este modelo  innovativo, dota de  mayor 
sistematización el proceso de determinación de la pena, hace también que en la 
actualidad la función del juez haya decaído en una suerte de simplificador 
matemático de la pena a imponer, así se le ha recortado el margen de 
discrecionalidad en el cual este se podía desenvolver, incluso se pueden 
evidenciar, que en determinados delitos cuyas penas son en relación a los 
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demás bajas, se encuentra en juzgador en el problema de tener que utilizar el 
sistema de tercios que ahora rigen la determinación de la pena, en donde no 
siempre la culpabilidad del hecho guarda relación con la pena impuesta, así se 
puede citar por ejemplo en el delito de lesiones (antes de su modificatoria) que 
tenía como pena una no mayor a dos años, encontrándose el juzgador en el 
problema de que pena imponer al sujeto que ha lesionado la integridad física de 
una persona que requiere por ejemplo 25 días de incapacidad médico legal, 
cuando este sujeto contaba con responsabilidad restringida, es decir si se sigue 
la teoría que se maneja en la actualidad y por Principio de Legalidad se tendría 
que imponer una pena por debajo de los dos días de pena privativa de la libertad, 
que es el mínimo determinado en el ordenamiento penal, siendo entonces que 
la pena de ninguna manera cumpliría con ninguno de sus fines.105 
2. PRINCIPIOS RECTORES DE LA DETERMINACIÓN DE LA PENA 
Diez Ripolles nos manifiesta: “Ciertamente a la conminación, imposición, 
ejecución de las sanciones penales se les viene atribuyendo virtualidad para 
reproducir muy diversas consecuencias sociales. La legitimidad para producir 
unas u otras derivará de su correspondencia con las decisiones 
fundamentadoras de la actualización de sanciones penales. Tal correspondencia 
se asegura mediante el respeto de los principios que podemos denominar de la 
sanción penal”106 
                                                          
105 En este aspecto se tiene que si bien en el Código Penal no se indica textualmente 
cuales son las atenuantes privilegiadas que permiten la disminución de la pena por 
debajo del mínimo legal, se tiene que en la práctica judicial actual se toman como este 
tipo de atenuantes, todas aquellas que posibilitan la disminución de la pena de manera 
prudencial por el Juzgador, incluso hasta por debajo del mínimo legal.  
106 DIEZ RIPOLLES,José Luis. El Derecho Penal simbólico y los Efectos de la Pena, Revista 
Peruana de Ciencias Penales N° 11 y 12. Lima. 2002, Pag. 559.  
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“La determinación de la pena o de cualquiera otra clase de sanción penal 
requiere, por tanto, de un marco regular básico, el cual se edifica en base a un 
conjunto de principios rectores o políticas de gestión, que orientan las decisiones 
del legislador o del juez hacia la configuración legal o la ampliación procesal de 
penas justas y racionales. La determinación de las penas en el derecho penal 
peruano está gobernada por diversos postulados que emergen tanto de los 
estatutos penales como de la constitución, la cual como norma de normas es de 
aplicación prioritaria y gobierna todo el entramado legislativo, tal como se infiere 
del contenido preciso del Art.- 138 La potestad de administrar justicia emana del 
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con 
arreglo a la constitución y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad 
entre una norma  constitucional y una norma legal, los jueces prefiere la primera. 
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior. 
Cumplen tal función político criminal los principios que se encuentran a 
continuación”105. 
 
a. El principio de humanidad 
Este principio junto con el principio de legalidad fueron un importante 
aporte del iluminismo, con este principio se “garantiza que las 
sanciones penales no sobrepasen los niveles de incidencia sobre los 
ciudadanos que son admisibles en el marco de las condiciones de 
aceptación del contrato social”.107 
 
                                                          
107 DIEZ RIPOLLÉS, José Luis. El Derecho Penal Simbólico y Los Efectos de la Pena. Op. 
Cit., Pag. 560.  
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“Este principio contiene los límites del ejercido de la potestad 
punitiva del Estado al penado se le debe preservar no solo en su 
autonomía ética sino su indemnidad personal, por ello a ninguna 
persona se le puede someter a penas o medidas de seguridad 
perpetuas, imprescriptible, crueles, inhumanas o degradantes, en tal 
sentido el estado no puede diseñar, aplicar ni ejecutar sanciones 
penales que afecten la dignidad de la persona, ni que dañen la 
constitución psicofísica de los condenados. En ese sentido afirma 
Castillo Alva, El principal cometido del Principio de Humanidad es 
reducir la violencia estatal, conduciendo la configuración y aplicación 
de las penas, según criterios razonables. No sólo se busca, con ello, 
reducir el quantum o marco penal de las sanciones, sino además, 
determinar la clase de pena a crear e imponer, adecuándola a la 
humanidad del hombre. En base al principio de humanidad es cruel 
toda pena que resulte brutal en sus consecuencias, como las que 
comprometen la vida del sujeto”108. Asimismo, este principio demanda 
que los centros de reclusión y detención así como el procesamiento 
penal no constituyan riesgos de deterioro o de lesión para el interno o 
detenido.  
 
El principio de humanidad se encuentra reconocido 
formalmente en los literales g y h del inciso 24 del Artículo 2°; incisos 
                                                          
108 CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 348.  
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21 y 22 del artículo 139° de la Constitución de 1993. Él se refleja 
también en el Título Preliminar del Código de Ejecución Penal.  
 
“En nuestro país y en la concreta coyuntura que hoy vivimos, la 
política de humanidad del control no es acatada plenamente. Así 
tenemos que el Código Penal indica que la pena privativa de la libertad 
oscila entre los dos días de reclusión y la cadena perpetua. Al 
respecto cabe señalar que por sentencia del Tribunal Constitucional 
(Sentencia 010-2002-AI/TC del 3 de enero de 2003) y en consonancia 
con las reglas del principio de humanidad, se ha establecido un límite 
mínimo de duración para dicha pena intemporal (35 años) a fin de 
habilitar un procedimiento excepcional de revisión para la 
excarcelación del condenado que regula el Código de Ejecución Penal 
(Artículo 59°-A)”105.  
“A nivel Constitucional tenemos que subsiste la pena de muerte 
aunque limitada al delito de traición a la patria en caso de guerra 
exterior y por delito de terrorismo (Artículo 140°). Sin embargo, se han 
presentado diferentes propuestas para ampliar la posibilidad de dicha 
pena para otros delitos como el de violación de menores (Cfr. Proyecto 
de Ley N° 282/2006-CR de reforma constitucional, que modifica el 
artículo 140° de la Constitución, e impone la pena de muerte en caso 
de violación sexual de menor de siete años de edad seguida de 
muerte; Proyecto de Ley N° 281/2006-PE de reforma constitucional del 
artículo 140° de la Constitución Política; Proyecto de Ley N° 164/2006-
CR que propone modificar el artículo 140° de la Constitución)”108.  
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b. El principio de legalidad 
“Según este apotegma, la intervención punitiva del Estado al 
determinar y ejecutar las consecuencias jurídicas el hecho punible 
debe regirse por el imperio de la ley, expresión de la voluntad general, 
según las directrices de la filosofía liberal que lo animan, asimismo 
este postulado implica que solo la ley expedida por el órgano 
legislativo está autorizada para regular la materia de las penas y las 
medidas de seguridad, pues el poder legislativo es el único legitimado 
para restringir los más elementales derechos humanos”105.  
“En su enunciado formal el principio que estamos analizando 
precisa que solo la ley puede señalar cuales las son las penas que se 
pueden imponer al autor o partícipe de un delito. Asimismo, determina 
que las penas solo podrán ejecutarse del modo establecido por la ley. 
Cabe señalar que tales exigencias alcanzan también a otras 
consecuencias jurídicas del delito como las medidas de seguridad y a 
las consecuencias accesorias”109. 
“De este axioma emergen garantías sustantivas, procesales y 
de ejecución  penal que también cobijan a las consecuencias jurídicas 
del hecho punible. Las del primer orden implican que no hay pena sin 
ley escrita, cierta y previa. Asimismo las garantías de orden procesal 
comportan que toda consecuencia jurídico penal tiene que ser 
impuesta en virtud de un proceso legal”110.  
                                                          




Rituados por los órganos y los jueces instituidos por la ley para 
esa función. Como es obvio, se alude a los principios del debido 
proceso entre otros.  
 
“Los artículos II, III y VI del Título Preliminar del Código Penal 
definen los presupuestos y efectos del Principio de Legalidad. Por su 
parte la Constitución lo regula en los literales a), b) y d) del inciso 24° 
del artículo 2° , en el inciso 9° del artículo 139°, y en el párrafo segundo 
del artículo 103°”109. 
 
c. El principio del acto 
“Según el precepto de la objetividad material la acción delictiva está 
compuesta por un acontecimiento en el mundo de la naturaleza, 
referido a un actuar del hombre, este comportamiento traducido hacia 
el exterior, permite al derecho represivo castigar a los hombres solo 
por lo verdaderamente realizó  y no por lo pensado o deseado… es 
por ello que el fenómeno criminal no puede caracterizarse a partir del 
modo de ser de la persona sus habitos, temperamento, pensamiento 
o afectividad; esto es, se castiga por lo que se hace y no por lo que 
se es o por lo que se piensa, la importancia de este principio radica 
en que este enseña que solamente el derecho penal puede aparecer 
a fin de imponer una pena a quien ha realizado un injusto, 
culpablemente pues el juicio de exigibilidad  dirigido sobre el infractor 
se basa en el hecho cometido; se conforma, así la dupla derecho 
penal de acto-culpabilidad por el acto”109. 
168 
 
“Para este principio uno de los criterios básicos de 
individualización de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera 
que al agente se le impone mayor o menor sanción atendiendo a la 
entidad del juicio de exigibilidad, enlazando así con el concepto de 
culpabilidad que forma parte de uno de los pilares fundamentales para 
la tarea de cuantificación penal, y por supuesto enlazado con el 
postulado de protección de bienes jurídicos, por el cual se erige el 
grado de injusto como criterio de la tasación de la pena… de acuerdo 
a este principio no es posible la agravación de las penas a quienes 
han reiterado la comisión de hechos delictivos es decir a los 
considerados como reincidentes o habituales, ya que en el caso de 
ellos la pena a imponer valora los hechos anteriores que han realizado  
es decir la calidad personal del sujeto activo del mismo más no del 
delito, circunstancia que de acuerdo al principio del acto se encuentra 
proscrita”108. 
d. El principio de taxatividad 
“Este principio se encuentra íntimamente ligado con el principio de 
legalidad, este principio también puede ser llamado como principio de 
certeza o de determinación, en virtud del cual no hay pena o medida 
de seguridad sin la ley cierta; nos indica que las consecuencias de un 
hecho delictivo es decir las penas, deben estar consignadas en la ley 
de manera clara y precisa estableciéndose su clase, grado y duración 
poniendo al alcance del juzgador marcos de tasación punitiva precisos 




“La indeterminación de esta materia puede surgir por ausencia 
del límite temporal, cuando no se señala la duración de la 
consecuencia -piénsese en la cadena perpetua prevista en la 
legislación- si no se indica el monto de la sanción, esto es, cuando el 
legislador no indica un límite preciso. Asimismo, si no se prevé la clase 
de consecuencia jurídica imponible, o esta no existe, puede acaecer 
que su determinación se deje librada al capricho del juzgador”108. 
 
e. El principio de protección de bienes jurídicos 
“Este principio necesariamente tiene que ver con el grado de lesividad 
u ofensa que se le realizad al bien jurídico vulnerado, gracias al cual 
no hay delito sin daño, lo cual significa que no existe hecho punible 
sin amenaza real o potencial para el bien jurídico tutelado… esta 
concepción surge como antagónica a la teoría tradicional, que se 
consideraba la infracción como un ataque contra los derechos 
subjetivos de la persona, acorde con los dictados de la teoría del 
contrato social, y se trata de otro limite o barrera de contención al 
poder punitivo del estado a fin de evitar la imposición  de sanciones 
penales que no tengan como fundamento la protección de un bien 
jurídico. Por ello justamente, se utiliza en codificaciones penales como 
la nuestra el grado del injusto como criterio de tasación de la pena es 
decir cuánto y tanto se ha lesionado el bien jurídico, pues no es lo 
mismo cometer una conducta típica y antijurídica de hurtar un 
producto dentro de una tienda por departamento que hurtar una fuerte 
suma de dinero”105, ya que si bien en ambos actos la conducta es la 
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misma pero se encuentra que el grado de reproche en el segundo 
caso siempre deberá ser mayor.  
 
f. El principio de culpabilidad 
 
“El artículo VII del Título Preliminar del Código Penal trata del Principio 
de Culpabilidad y de sus efectos sobre la pena.110 Concretamente el 
citado principio se resume en la clásica frase no hay pena sin 
culpabilidad. De ella derivan tres consecuencias de relevante sentido 
garantista y que son las siguientes”106:  
 
- No hay responsabilidad objetiva ni pena por el mero resultado.  
- La responsabilidad y la pena son por el acto y no por el autor 
(Principio del Acto).  
- La culpabilidad es la medida y límite de la pena.  
 
“Como producto de estos criterios se entiende que la sanción 
debe ser individual o estrictamente personal y solo puede alcanzar a 
quien ha transgredido la ley en su calidad de autor o participe, mas no 
a terceros, así también se tiene que a fin de imponer una pena no solo 
se deberá atender a la responsabilidad objetiva por el hecho sino 
también al elemento subjetivo que el tipo requiere”110. 
 
                                                          
110 CASTILLO ALVA, José. Principios de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 363 . 
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“El Código Penal de 1991 ratifica su compromiso con el 
Principio de Culpabilidad al tratar de las llamadas lesiones 
preterintencionales o lesiones con resultado fortuito en el artículo 
123°”111. “Sin embargo, también se observan disposiciones en las 
cuales aparece implícito el versari in re ilívita, como en el caso del 
párrafo in fine del artículo 152° que sobre criminaliza el delito de 
secuestro en función de un resultado más grave que puede sobrevenir 
con independencia de la intervención dolosa o culposa del agente (La 
pena será de cadena perpetua cuando:… 3. Si se causa lesiones 
graves o muerte al agraviado durante el secuestro o como 
consecuencia de dicho acto). Una disposición similar se ha incluido 
en el párrafo in fine del artículo 189° sobre el delito de robo con 
agravantes (La pena será de cadena perpetua… si, como 
consecuencia del hecho, se produce la muerte de la víctima o se le 
causa lesiones graves a su integridad física o mental), es decir se 
penará el resultado que se obtiene con la conducta el agente aun así 
la misma no haya sido buscada o querida por este, bastara que el 
agente actué con el conocimiento de la posibilidad que el resultado se 
puede llegar a dar, lo que podría tomarse como un dolo eventual”111.  
 
Sobre este principio, Bustos Ramírez propone una 
interpretación político-criminal que demanda hacer una lectura de la 
                                                          
111 Cuando el agente produzca un resultado grave que no quiso causar, ni pudo 
prever, la pena será disminuida prudencialmente hasta la que corresponde a la lesión 
que quiso inferir. 
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exigibilidad o motivación como la base de determinación de toda 
responsabilidad personal, manifiesta cuan responsable puede ser una 
persona de un ilícito penal, al cual ha llegado necesariamente por la 
situación económica y social que mantiene; y que el estado le ha 
otorgado, sin poder mejorar sus condiciones de vida, deslizando un 
concepto de co-culpabilidad del estado con la producción de delitos, 
así indica “… la perspectiva político-criminal del principio de 
responsabilidad o culpabilidad, se convierte en un desafío en la 
medida en que sea necesario establecer las garantías indispensables 
para que el sistema y sus operadores den cuenta, por una parte, de 
qué han hecho para otorgar a una persona las condiciones suficientes 
que le posibiliten la respuesta que se le está exigiendo y, por otra 
parte, si las circunstancias en que esa persona se encontraba, a pesar 
de aquellas condiciones suficientes otorgadas, permitan exigir dicha 
respuesta. Es por eso por lo que siempre responsabilidad es igual a 
exigibilidad, esto es, se trata de determinar y, por tanto, de garantizar 
qué es lo que el sistema y sus operadores pueden exigir de una 
persona. Y no es ello una cuestión de fundamentación absoluta o 
puramente dogmática, sino de resolver desde las bases mismas de 
los objetivos de un sistema democrático”112 
 
Al respecto ha sostenido Hurtado Pozo: “La co-culpabilidad o 
culpabilidad parcial, a la cual se refiere la exposición de motivos, se 
                                                          
112 BUSTOS RAMÍREZ, Juan. Perspectivas y Desafíos de la Política Criminal en 
Latinoamérica, Nuevo Foro Penal.Nro.-56 1992, Pag. 164.  
173 
 
comprende mejor si se tiene en cuenta la explicación siguiente, dada 
en el mismo párrafo citado: la sociedad acepta así una responsabilidad 
parcial en la conducta delictiva: es decir, responsabilidad de que el 
autor haya cometido una acción típica, antijurídica y culpable. De este 
modo, por un lado, la reacción penal sigue explicándose y 
justificándose con relación a la autodeterminación del agente en 
calidad de persona y, por otro, en que la imposición de una pena 
determinada y la manera de ejecutarla están condicionadas por el 
contexto social”113 
 
g. El principio de igualdad ante la ley 
“En virtud de este todos los ciudadanos deben ser tratados 
respetándoseles las mismas oportunidades y derechos, sin que las 
normas jurídicas puedan introducir discriminación alguna al momento 
de la imposición y la ejecución de las consecuencias jurídicas 
dependiendo de la entidad del hecho cometido”112.  
 
Este principio tiene asidero constitucional en el Artículo 2º 
numeral de 2 por el cual se indica que: “Toda persona tiene derecho a 
la igualdad ante la ley, nadie debe ser discriminado por motivo de 
origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de 
cualquier otra índole”. 
                                                          
113 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General I. Tercera 
Edicion, Lima, Grijley, 2005. Pag. 600. 
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h. El principio de la función preventiva 
“Este principio también denominado teleológico sostiene que toda 
sanción penal, en tanto expresión del poder estatal, persigue una 
finalidad preventiva y una actualidad social, vinculada con el programa 
político criminal que la organización estatal se propone llevar a la 
realidad. Por tanto, a través de ella se comunica la necesidad de 
preservar bienes jurídicos y de consolidar la plena vigencia del orden 
jurídico. En consecuencia, su configuración normativa y su aplicación 
concreta deben legitimarse en su coherencia en el marco político que 
define la Constitución en su artículo 1°. Así el  Principio de la Función 
Preventiva, exige que la pena, no puede ni debe ser usada por el 
Estado de modo prepotente o arbitrario o como un medio perturbador 
de la seguridad ciudadana. Ni mucho menos ella ha de convertirse en 
instrumento útil para la implantación o el mantenimiento de políticas 
autoritarias o totalitarias que desconozcan, tras discutibles razones de 
Estado o Programas de Seguridad Ciudadana, la dignidad humana y 
el derecho de las personas a la pluralidad o la discrepancia. La 
sanción punitiva, por consiguiente, no ha de usarse para atemorizar a 
la población, ni tampoco para la realización de fines meramente 
retribucionistas mediante la experimentación de inocuas y simbólicas 
medidas de sobrecriminalización abiertas o encubiertas; pues, que 
hacer una lectura, en estos términos, del principio que examinamos, 




“Por el contrario valorarlo únicamente desde una perspectiva estática, 
cuasi-declarativa o estrictamente teórica lo hace compatible con los 
fines reguladores que corresponde a toda norma rectora”114. 
 
“El principio que hemos comentado se encuentra formalizado 
en artículos I y IX del Título Preliminar del Código Penal. Su base de 
legitimación constitucional es el artículo 1° de la Constitución”115. 
 
i. El principio de irrevocabilidad 
“La pena una vez impuesta debe cumplirse de manera estricta sin que 
sea susceptible de revocación o suspensión, esto no significa que en 
algunas hipótesis previamente determinadas por el legislador no 
pueda suspenderse o revocarse la pena, atendiendo a diversas 
situaciones: por ejemplo cuando se concede la suspensión de la pena, 
la amnistía, indulto, la prescripción de la pena impuesta, la sentencia 
de revisión, la sustitución de tipo por ya no ser delito, entre otro.  Este 
principio encuentra su asidero legal en el Artículo 90º del Código 
penal, el que también tiene que ver con el concepto generado por la 
cosa juzgada”114. 
j. El principio de publicidad 
Las consecuencias jurídicas impuestas deben ser conocidas por 
todos los ciudadanos, han de ser de carácter público, de tal manera 
que la opinión se entere del sentido estricto, es la prevención general, 
                                                          




lo cual no significa, por su puesto, que el Juzgador estén autorizados 
a utilizarla para escarmentar al reo o a la comunidad jurídica, cayendo 
en terrorismo punitivo. 
k. El principio de proporcionalidad 
“La previsión  legal de la pena debe atender también al principio de 
proporcionalidad, según el cual entre el hecho punible y la pena debe 
existir una relación valorativa de proporcionalidad. Si bien este 
principio no se encuentra reconocido de manera expresa en la 
constitución política, el Tribunal Constitucional ha derivado de la idea 
del debido proceso material, recogido en el Artículo 139º inciso 3 de 
la constitución la necesidad de una razonabilidad y proporcionalidad 
entre el hecho y la sanción, también su aceptación como política 
reguladora del control penal surge del artículo 3° de la Constitución, 
del artículo VIII del Título Preliminar, pero, sobre todo, de una 
equilibrada y razonada aplicación judicial de los criterios de 
determinación de la pena que regulan, entre otras disposiciones, los 
artículos 45°, 45º-A y 46° del Código Penal. Como destaca Polaino 
Navarrete la coherencia de este principio deriva de que es un límite 
normativo, tanto para el legislador –en el momento de configurar la 
normapenal -, como para el juez – en el momento de aplicar la 
norma“115 
                                                          
115 POALINO NAVARRETE, Miguel. Introducción al Derecho Penal. Lima. Grijley. 2008, 
Pag. 194.  
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“Como señala Villavicencio las exigencias del Principio de 
Proporcionalidad han sido también examinadas por el Tribunal 
Constitucional en reiterada jurisprudencia”116. 
 
“También se le conoce como principio de prohibición de exceso 
o de la pena justa. Esta política penal de origen retribucionista, y muy 
ligada a la noción clásica de culpabilidad, demanda que la pena debe 
guardar relación con el grado de responsabilidad del agente, con la 
magnitud del daño ocasionado y con la trascendencia del bien jurídico 
lesionado. En tal sentido, la definición y aplicación de sanciones 
penales debe guardar una equivalencia razonable, en sus 
dimensiones cualitativas o cuantitativas, con el tipo de delito cometido, 
con las circunstancias de su realización y con la intensidad del 
reproche que cabe formular a su autor”115.  
 
Sobre sus efectos ha señalado Castillo Alva: “Para el Derecho 
penal la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre 
el delito y la sanción respectiva (pena o medida de seguridad) o entre 




                                                          
116 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Op. Cit., Pag.116.  
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“En sentido negativo el principio de proporcionalidad supone el 
rechazo del establecimiento de conminaciones y la imposición de 
penas que carezcan de toda relación valorativa con el hecho delictivo, 
ya sea cuando el conflicto sobre cuya base opera es de ínfima 
lesividad o cuando, no siéndolo, la afectación de derechos es 
groseramente desproporcionada respecto a la lesividad del 
conflicto”117 
 
“En consecuencia, pues, del principio de proporcionalidad se 
desprende, como contenido esencial, que toda imposición desmedida 
o innecesaria de sanciones, sean penas, medidas de seguridad, 
consecuencias accesorias o forma ejecutar las penas, representará 
siempre una restricción o privación abusiva y arbitraria de derechos. 
Además de él también se deriva como regla para el legislador la 
necesidad de establecer límites claros y tolerables para cada pena. 
Esto es, en la praxis legislativa o judicial debe buscarse  la 
materialidad de una pena justa”117.  
 
3. CARACTERÍSTICAS DE LA DETERMINACIÓN DE LA PENA 
La determinación judicial de la pena parte de un hecho histórico ocurrido en la 
realidad y que es pasible de verificación judicial al momento que los elementos 
de convicción se convierten en prueba en el juicio oral, y al cual corresponde 
otorgarle consecuencias jurídicas de naturaleza punitiva en función a su 
                                                          
117 CASTILLO ALVA, José. 
Principios de Derecho Penal. Op. Cit., Pag. 280.  
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magnitud y significado social o político criminal, al respecto Feijóo Sánchez 
indica : “Si se asume que el delito es un injusto culpable graduable, la 
determinación de la pena no es más que la graduación del injusto culpable”.118 
 
Para cumplir con esta tarea el juzgado al momento de elaborar una 
sentencia realiza hasta tres juicios importantes: “a) Se pronuncia sobre la 
tipicidad o relevancia penal de la conducta atribuida al procesado, es decir si la 
imputación realizada por el Ministerio Publico configura el delito denunciado 
(juicio de subsunción). B) Posterior  esto evalúa  la evidencia existente y decide 
la inocencia o culpabilidad del acusado en base a los hechos probados en juicio 
oral (declaración de certeza). C) En el caso que hallare responsabilidad penal en 
el imputado deberá determinar la calidad e intensidad de las consecuencias 
jurídicas que corresponde aplicarle como autor o partícipe de la infracción penal 
cometida, es decir imponerle una pena (individualización de la sanción)”116.  
 
“La determinación judicial aparece en relación con esta última decisión 
judicial, entonces su función es la de identificar y medir las dimensiones 
cualitativas (clase y ejecución) y cuantitativas de las consecuencias jurídicas que 
corresponde aplicar al autor o partícipe culpable de un delito. Se trata, por tanto, 
de un procedimiento técnico y valorativo de individualización de sanciones 
penales”115.  
 
                                                          
118 FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo. Individualización Judicial de la Pena y Teoría de la Pena 
proporcional al Hecho, Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 23. 200, Pag. 199.  
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Por medio del proceso de determinación de la pena se procede a evaluar 
y decidir sobre el tipo, la extensión y el modo de ejecución de la pena, medida 
de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables al caso, al 
respecto de manera general Jescheck precisa que la “Determinación judicial de 
la pena es la determinación de las consecuencias jurídicas del hecho punible 
llevada a cabo por el juez conforme a su naturaleza, gravedad y forma de 
ejecución, eligiendo una de las diversas posibilidades previstas legalmente. La 
determinación judicial de la pena no comprende como su nombre parece indicar, 
solamente la fijación de la pena aplicable, son también su suspensión condicional 
con imposición de obligaciones e instrucciones. La amonestación con reserva de 
pena, la dispensa de pena, la declaración de impunibilidad, la imposición de 
medidas de seguridad, la imposición del comiso y de la confiscación, así como 
la de las consecuencias accesorias”.119 
 
“En el siguiente ejemplo, podemos esquematizar esta actividad judicial. 
Se trata de un caso de autoaborto que conforme al artículo 114° del Código Penal 
puede ser reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años o con 
prestación de servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas. 
Para determinar la pena aplicable a la autora culpable del delito el Juez deberá 
de examinar y decidir sobre varios aspectos”119.  
 
- Primero, si aplica una pena privativa de libertad o a una pena de 
prestación de servicios a la comunidad.  
                                                          
119 HEINRICH JESCHECK,Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen 
Segundo. Barcelona.Bosch. 1981. Pag. 1189.  
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- Segundo, la extensión que tendrá la sanción elegida sea como 
tiempo de privación de libertad o como número de jornadas de 
servicios comunitarios a cumplir.  
- Finalmente, deberá concretizar si la pena privativa de libertad se 
cumplirá de modo efectivo o si cabe la suspensión condicional de 
su ejecución. O, en su defecto, señalar el lugar y modalidad del 
cumplimiento de los servicios comunitarios que fuesen asignados.  
 
“Ahora bien, para considerar y justificar el resultado correspondiente a 
cada una de estas decisiones el Juez tendrá que apreciar los distintos factores 
objetivos y subjetivos que estuvieron presentes en el caso, para, luego, 
relacionarlos con aquellas reglas de métrica penal que establece la ley. Es decir 
identificará primero la presencia a atenuantes o agravantes privilegiadas, luego 
circunstancias de atenuación o agravación genéricas y finalmente determinara 
el tercio punitivo en el que se encuentra y así determinar la pena concreta”119. 
 
A diferencia de la anterior legislación en donde indicaba García Cavero, 
“se fija simplemente un límite mínimo y máximo de la clase de pena prevista, 
dejando en manos del juez la determinación de la pena concreta entre estos 
límites, o establece, además, ciertas circunstancias modificativas de la 
responsabilidad penal que afecta el marco penal abstracto, así como criterios 
específicos que el juez debe considerar en su labor de individualización de la 
pena”120, en el modelo actual se busca limitar la decisión judicial así se le impone 
                                                          
120 GARCÍA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Lima. Grijley. 
2008, Pag. 689.  
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nuevas reglas métricas por las cuales se le conmina que en base de 
determinadas circunstancias se pueda presentar a la colectividad una 
predictibilidad de la posible pena a imponer; siendo este el modelo que ahora la 
legislación pena presenta, podemos observar en su utilización las siguientes 
características: 
 
- “Si bien presenta una determinación metrada y sistemática de la 
imposición de una pena, impone la obligación jurisdiccional de adecuar 
las decisiones de penalidad a las exigencias de los principios de legalidad, 
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad en los numerales II, IV, V, VII y 
VIII”120.  
 
- “Presenta reglas que definen criterios de fundamentación y determinación 
de la pena en el artículo 45° y que demanda apreciar “las carencias 
sociales que hubiere sufrido el agente, su cultura y sus costumbres, los 
intereses de la víctima, de su familia o de las personas que de ella 
dependen”, precepto que sobre todo ayuda a determinar la forma de la 
ejecución de la pena”105. 
- Describe de manera textual circunstancias modificativas de la 
responsabilidad penal  catalogándolas de manera expresa como 
agravantes especificas en los artículos 46°, 46° A, 46° B y 46° C.  
- Omite determinar de manera taxativa cuales son las atenuantes 
privilegiadas que presente el código, lo que genera una confusión con las 
circunstancias que se encuentran  en el código y que permiten reducir la 
penal juzgador hasta por debajo del mínimo legal. 
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- “Solicita que la decisión que se tome cuente con un soporte lógico y 
suficiente que satisfaga las existencias racionales del deber de 
fundamentación de las resoluciones judiciales, que consagra y garantiza 
el inciso 5 del artículo 139° de la Constitución de 1993”118.  
 
- Busca eliminar la discrecionalidad arbitraria en la cual habían caído 
algunos jueces, ya que con el anterior modelo muchas veces se colocaba 
al juez ante límites penales absurdos o desproporcionados que podían 
traer como consecuencia, la imposición de penas por demás 
desproporcionadas y arbitrarias. 
 
- Es un procedimiento práctico, y esquemático, que orienta al juez para 
imponer una pena concreta, posee reglas claras y de fácil 
instrumentalización que ayudan al órgano jurisdiccional a transitar y/o 
justificar el iterde la determinación punitiva. 
 
- Limitan al juzgador en el uso de su facultad discrecional la que va de la 
mano con la aplicación del Principio de Proporcionalidad para decidir la 
extensión de la pena aplicable el autor o partícipe culpable de un delito. 
 
- Promueve la predictibilidad y control externo, de las decisiones que se 






4. LAS ETAPAS DE DETERMINACIÓN JUDICIAL DE LA PENA 
El proceso de determinación de la pena se inicia (por lo general) teniendo en 
cuenta los Art.- 45, 45-A y 46 del Código Penal, puesto que en estos articulados 
el legislador ha conglomerado los criterios de fundamentación y de 
determinación de la pena. 
 
Así debemos indicar que en el artículo 45° del Código Penal encontramos 
políticas de gestión de casos o normas rectoras, es decir enunciados que sirven 
para orientar las decisiones del Juez en casos extremos o excepcionales no 
regulados expresamente o regulados de modo limitado o deficiente.  
 
En este caso, se trata de decisiones vinculadas con la elección y 
aplicación de penas. Tienen, pues, un claro componente ideológico y no cumplen 
ninguna función operativa en el procedimiento de determinación de la pena. Por 
tanto, no debe confundírseles con circunstancias atenuantes o agravantes, ni 
mucho menos con causales de disminución o incremento de punibilidad. En todo 
caso, su rol en la actualidad puede entenderse como análogo a los principios 
generales del Título Preliminar del Código Penal.  
De allí lo errado de consignarlos en toda sentencia penal como un 
fundamento jurídico o como una regla técnica que ayuda a construir o justificar 
un resultado punitivo, puesto q en estas reglas no se especifican reglas de 
determinación de pena; sobre todo porque estos criterios de fundamentación y 
determinación de la pena no tienen, pues, ni la función ni la eficacia u 
operatividad práctica, de las reglas contenidas en los artículos 45°- A y 46° es 
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más estas reglas no están conectadas con estas disposiciones ni por su origen 
legislativo ni por su organización sistemática. 
 
Con las últimas modificaciones legales introducidas en el artículo 45° por 
la ley 30364, su actual regulación contempla los siguientes criterios: 
 
a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso 
de su cargo, posición económica, formación, poder, oficio, 
profesión o función que ocupe en la sociedad. Muy apropiado para 
los casos de multireincidencia, delincuencia juvenil o de adictos, pero 
también para aquellos otros por delitos económicos, delitos de 
corrupción de sistema, delitos de alta tecnología o crímenes de 
Estado. 
 
b. La cultura y costumbres. Sobre todo se le debe tener en cuenta en 
el tratamiento de casos penales de relevancia intercultural o de 
aquellos ocurridos en entornos sociales donde coexisten patrones 
normativos pluriculturales. También tiene utilidad supletoria o 
complementaria en procesos penales donde se discuta sobre la 
eficacia de modalidades de exculpación basadas en la cultura 
diferente del imputado, como la regulada por el artículo 15° del Código 
Penal Error culturalmente condicionado. 
 
c. Los intereses de la víctima, de su familia o de las personas que 
de ella dependan, así como la afectación de sus derechos y 
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considerando especialmente si situación de vulnerabilidad. Su 
eficacia se proyecta de manera especial en los casos de relevante y 
notoria vulnerabilidad de las víctimas, como los delitos de odio, delitos 
de violencia familiar, delitos contra los derechos humanos, pero 
también para promover una reparación o compensación justa de los 
daños sufridos por los agraviados con el delito. 
 
- ESQUEMAS OPERATIVOS 
La incorporación de la teoría de los Tercios, ha traído como consecuencia la 
creación de esquemas operativos e índole práctico que en la actualidad son 
utilizados por los órganos jurisdiccionales a fin de poder determinar la pena 
concreta a imponer desde un sentido más práctico y eficaz. 
Así tenemos que con la dación de la Ley 30076 se han impuesto protocolos 
de actuación y gestión de casos penales que permiten a los órganos 
jurisdiccionales utilizar de modo sistemático y homogéneo las nuevas reglas y 
disposiciones que ha aportado la ley antes citada, sin embargo cabe indicar que 
en la legislación se encuentran lagunas o incompatibilidades normativas que en 
algunas ocasiones hacen que  el proceso de determinación de pena resulte algo 
confuso. 
Así tenemos que el maestro Prado Saldarriaga  señala que el  legislador 
omitió regular circunstancias atenuantes privilegiadas, además que mantuvo una 
relación equivocada para referirse al efecto de disminución de punibilidad que 
producen el error de prohibición vencible o la omisión impropia, tentativa y otras 
causales de disminución de punibilidad a las nuevas disposiciones, puesto que 
estas circunstancia que habilitan la disminución de la punibilidad siguen el mismo 
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esquema delineado por el texto original del Código Penal de 1991, el cual, por lo 
demás reprodujo el preexistente en el Código Penal de 1924, el maestro 
identifica  a raíz de ello dos problemas: a) La determinación de la pena aplicable 
en caso de tentativa de delitos con la concurrencia de circunstancias agravantes 
específicas como el robo; y b) La identificación de la pena a imponer en casos 
de tentativa donde concurre también una circunstancia agravante cualificada 
como la reincidencia. Por el contrario Ore Sosa si bien no indica de manera 
expresa cuales son las atenuantes privilegiadas, en una comparación que realiza 
con el sistema de cuartos de la legislación colombiana indica que: “muchas de 
nuestras atenuantes privilegiadas no establecían claramente la proporción en 
que se disminuye la pena abstracta121” citando en este artículo como tales a la 
tentativa, eximentes incompletas y al error de prohibición vencible, a las que 
además se les puede incorporar la responsabilidad restringida y la complicidad 
secundaria. 
 
Así pues se proceden a explicar los esquemas operativos que se 
encuentran el Art. 45-A del Código Penal, los que se identifican los siguientes: 
a) Determinación Judicial de la Pena con Circunstancias Genéricas (tipos 
básicos y genéricos). 
b) Determinación Judicial de la Pena con Circunstancias Específicas Tipos 
penales que dentro de su estructura tiene niveles de agravación como el 
Robo Agravado, TID agravado, etc). 
                                                          
121 ORE SOSA, Eduardo. Determinación judicial de la Pena. Reincidencia y 
Habitualidad a propósito de las modificaciones operadas por la ley 30076. Pag.4 
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c) Determinación Judicial de la Pena con Circunstancias Agravantes 
Cualificadas (presencia en la acción de reincidencia, habitualidad entre 
otros). 
d) Determinación Judicial de la Pena en los Casos de Causales de Disminución 
o Incremento de Punibilidad (de acuerdo a lo indicado por Prado Saldarriaga 
aquí se encontrarían la tentativa, responsabilidad restringida entre otras). 
e) Determinación de la pena en los Casos de Reglas de Reducción por 
Bonificación Procesal (Conclusión y Terminación Anticipada). 
f) Determinación Judicial de Penas Conjuntas (tipos penales en los que 
además de pena privativa de la libertad mantiene pena de días multa e 
inhabilitación). 
g) Determinación de la Pena en casos de tipos penales derivados calificados o 
privilegiados (tipos penales independientes en cuyo texto ya se encuentra la 
conducta tipificada de manera agravada). 
 
A continuación, pues, detallamos la estructura y los pasos a seguir que 
corresponden a los diferentes esquemas mencionados. 
 
a. Determinación judicial de la pena con circunstancias genéricas 
Este esquema se utiliza únicamente para la determinación de la pena en 
el caso de delitos sin circunstancias agravantes o atenuantes específicas, 
como el Lesiones Graves del artículo 121° del Código Penal. En estos 
supuestos debe aplicarse lo estipulado en el artículo 45° A, incisos 1 y 2 




El primer paso a seguir consiste en identificar la pena básica o 
espacio de punición que corresponde al delito cometido, en el caso que la 
pena del delito a determinar no cuente con límites inferiores o superiores, 
estos deberán ser integrados teniendo en cuenta los criterios que para 
estos efectos tiene el código penal (2 días y 35 años). Utilizando como 
ejemplo de esta primera operación a un supuesto delito de homicidio 
simple, el espacio de punición quedaría demarcado entre 4 y 8 años de 
pena privativa de libertad. Luego, debe determinarse la progresión en años 
que contiene el espacio punitivo y que en el ejemplo utilizado sería de 4 
años. 
 
Un segundo paso implica multiplicar por 12 meses los 4 años y 
obtener un resultado de 48. Este último resultado será dividido entre 3 
dando un cociente de 16 meses que será la constante cuantitativa que se 
utilice para fijar la extensión que corresponderá a cada uno de los tercios 
que delimitarán el espacio de punición de cada periodo, entonces tenemos 
que  el tercio inferior se extendería de 4 años hasta 5 años y 4 meses. El 
tercio intermedio abarcaría desde los 5 años y 4 meses hasta los 6 años y 
8 meses. Finalmente, el tercio superior comprendería un espacio entre 6 
años y 8 meses hasta 8 años. Cabe anotar que los límites máximos del 
primer y segundo segmento cumplen una doble función delimitadora al 





El tercer paso comprende la búsqueda y el señalamiento de los 
efectos de las circunstancias agravantes y atenuantes genéricas que 
concurren con el delito cometido, para esto nos tenemos que remitir a los 
catálogos de circunstanciales consignados en el Art. 46 del Código Penal 
y ubicar si en la conducta del agente se encuentra alguna de las ocho 
circunstancias atenuantes o de las catorce circunstancias agravantes. A 
continuación se debe buscar la pena concreta en el tercio que corresponda 
según la presencia singular o plural de circunstancias y la calidad 
atenuante o agravante que estas tengan, es decir presencia solo de 
atenuantes o inexistencia de atenuantes o agravantes en el primer tercio, 
concurrencia de atenuantes y agravantes segundo tercio y tercer tercio si 
sólo existen presencia de agravantes. 
 
Ahora bien, es importante precisar que el valor cuantitativo de cada 
circunstancia (en años, meses o días de pena privativa de libertad) puede 
lograrse dividiendo la extensión del espacio inicial o tercio inferior entre 8, 
si son sólo atenuantes genéricas las que concurren en el caso. En nuestro 
ejemplo, sobre homicidio simple, cada atenuante genérica equivale a 2 
meses. 
Igual operación se hará, pero en base a la extensión del tercio 
superior y aplicando un divisor de 14, si lo que se quiere determinar es el 
valor o equivalencia cuantitativa de cada circunstancia agravantes 
genérica. Por lo que en el ejemplo empleado de las Lesiones Graves, a 
cada agravante genérica le corresponderá un valor cuantitativo de 1 mes 




Si se tratan de atenuantes se aplicará su valor cuantitativo hacia 
abajo a partir del extremo máximo del tercio inferior hacia el extremo 
mínimo del mismo, ya que no es lo mismo determinar pena en una persona 
que tiene todas las atenuantes en cuyo caso se tendrá que encontrar en el 
extremo mínimo del tercio inferior, que a una persona que no cuenta con 
ninguna atenuante en cuyo caso se deberá encontrar en el extremo 
máximo del tercio inferior. Por el contrario cuando concurren agravantes el 
movimiento será ascendente desde el mínimo o extremo inferior del tercio 
superior hacia el límite máximo de este, teniendo en cuenta el mismo 
razonamiento. 
 
En el caso de la existencia de atenuantes y agravantes, el mayor o 
menor número de ambas de manera concurrente proyectara la pena hacia 
el extremo máximo o mínimo  del tercio intermedio, en este caso en primer 
lugar se opera con las agravantes concurrentes hasta donde es posible, 
subiendo hasta donde le correspondería la pena concreta de solo existir 
estas, luego se reduce en función de las atenuantes específicas 
concurrentes con criterios de compensación hallando así la pena concreta 
final. 
 
b. Determinación judicial de la pena con concurrencia de 
circunstancias específicas 
En caso de concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes 
específicas como las previstas en el artículo 297° del Código Penal sobre 
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el delito de Tráfico Ilícito de Drogas, el esquema operativo a aplicar se 
desarrolla del modo siguiente: 
 
El primer paso es reconocer el espacio de punición o pena básica 
que viene predeterminado por la ley y que suele encabezar el catálogo de 
circunstancias agravantes específicas con frases como “La pena será 
privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinticinco y ciento 
ochenta a trescientos sesenta y cinco días multa”, que utiliza el articulo 
antes citado. 
 
El segundo paso es identificar en el caso concreto las circunstancias 
agravantes concurrentes usando para ello, como referencia los supuestos 
regulados en el citado artículo. En él son siete las circunstancias 
agravantes específicas consideradas para los actos de Tráfico Ilícito de 
Drogas. 
 
Y el tercer paso es ascender en función al número de agravantes 
específicas detectadas desde el límite inicial o mínimo del espacio punitivo 
(en el ejemplo desde quince años de pena privativa de libertad y ciento 
ochenta días multa) hacia el límite final o máximo (que según el ejemplo 
es veinticinco años de pena privativa de libertad y trescientos sesenta y 
cinco días multa), este paso se realiza haciendo una división entre el 
espacio punitivo y las agravantes identificadas, así se confiere a cada 
circunstancia agravante específica un valor cuantitativo que en el ejemplo 
seguido corresponderá a 17 meses. 
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Tratándose de circunstancias atenuantes específicas la 
operación a seguir es similar. En tal sentido, primero se configura como 
espacio de punición o pena básica el fijado por la ley para el catálogo 
circunstancial por ejemplo en el delito de lavado de activos se precisa en 
los siguientes términos: “La pena será privativa de la libertad no menor de 
cuatro ni mayor de seis años y de ochenta a ciento diez días multa”. 
 
Luego, en una  segunda operación, lo que corresponde es identificar 
qué circunstancias atenuantes específicas, de las reguladas legalmente, 
están presentes en el caso penal. En el ejemplo usado el párrafo sexto, del 
artículo 4°, del Decreto Legislativo 1106, consigna dos atenuantes 
específicas: valor no superior a 5 UIT de los activos objeto del delito y 
formas de cooperación eficaz con las autoridades. 
 
Como tercer paso se cumplirá descendiendo, conforme al número 
de circunstancias atenuantes específicas encontradas, desde el límite final 
o máximo del espacio punitivo hacia el límite inicial o mínimo, se sigue un 
razonamiento similar al que se sigue cuando se determina la pena concreta 
ante la existencia de solamente atenuantes genéricas del Art.46 del Código 
Penal. Igualmente, para estos efectos, es posible cuantificar el valor de 
cada atenuante específica dividiendo la extensión del espacio de punición 
entre el número de circunstancias específicas que consigna el catálogo 
circunstancial.  
Sin embargo, hay una excepción a la aplicación de esta última regla 
operativa. Nos referimos a aquellos delitos para los cuales se regula una 
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sola atenuante específica, cual es el caso del artículo 298° (Micro 
comercialización de drogas) que sólo contempla como atenuante 
específica el escaso volumen de la droga o insumo objeto de acción de 
hecho punible, en tal sentido se tiene que en tales supuestos, 
excepcionalmente, el órgano jurisdiccional puede recorrer el espacio de 
punición total (siempre descendiendo de su límite máximo de 7 años y 360 
días multa) y complementándolo y justificando una menor pena aplicable 
en la concurrencia, dentro del caso, de otras circunstancias atenuantes 
genéricas de aquellas previstas en el inciso 1 del artículo 46° del Código 
Penal y que resulten pertinentes. 
 
c. Determinación judicial de la pena con circunstancias agravantes 
cualificadas 
Ante la existencia de este tipo de agravantes el proceso de 
determinación de la pena se inicia con la identificación del máximo de la 
pena conminada para el tipo de delito cometido. Este extremo marcará 
un nuevo mínimo a partir del cual se deberá configurar un nuevo máximo 
y así un nuevo marco punitivo, aplicando, para ello la escala porcentual 
que la ley autoriza. 
 
El caso más común que se encuentra en la legislación es el que 
aparece en la agravante de la Reincidencia el mismo que se encuentra 
tipificado en el Art. 46° -B segundo párrafo, se dispone que ese nuevo 
máximo se configurará aumentando la penalidad conminada ”hasta en 
una mitad por encima del máximo legal fijado para el tipo penal “. Por 
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consiguiente, si se trata de un delito de Posesión de equipos celulares al 
interior de Centros Penitenciarios donde según el artículo 368-D el 
máximo de penalidad conminada es de 8 años de pena privativa de 
libertad la concurrencia de una agravante cualificada por reincidencia 
determinará que sobre ese límite (que ahora se convierte en el  nuevo 
mínimo) se construya un nuevo límite superior de 12 años que representa 
la mitad de aquel antiguo máximo (4 años). 
 
Será, pues, en este nuevo marco de penalidad conminada (con un 
mínimo de 8 y un máximo de 12 años de pena privativa de libertad), donde 
el órgano jurisdiccional deberá proceder a cumplir el siguiente paso del 
esquema operativo, esto es, identificar los mismos y máximos de cada 
uno de los tres tercios de punición, para luego utilizando los catálogos de 
circunstancias atenuantes y agravantes genéricas regulados en el artículo 
46 determina cual será la pena concreta a aplicar, siguiendo las mismas 
pautas y proporciones que si fuere un delito común, por tanto el mayor 
número de atenuantes o  agravantes genéricas que se detecte, o la 
presencia de ambas, orientará la pena concreta hacia el tercio inferior, 
intermedio o superior del nuevo espacio de punición construido. 
 
El esquema antes desarrollado es el que deberá operar en todos 
los delitos en los cuales se encuentre la presencia de agravantes 
cualificadas, claro está siguiendo los parámetros porcentuales a los 
cuales se remite la norma: 1) Habitualidad regulada en el Art. 46-C, (un 
tercio por encima del máximo legal fijado para el tipo penal), Art.46 B y C, 
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en el caso de delitos graves(dos tercios o una mitad, respectivamente), 
Art. 46 –A (hasta un tercio por encima del máximo legal), Art.46 –D (hasta 
el doble del máximo legal) y Art. 46 –E (hasta un tercio por encima del 
máximo legal). 
 
Habrá que tener en cuenta que en las tres disposiciones citadas la 
norma alude de modo confuso al tope de 35 años de pena privativa de la 
libertad, puesto que en el Art. 46 –A el legislador señala: “en tal caso el 
juez podrá aumentar la pena hasta en un tercio por encima del máximo 
legal fijado para el delito cometido, no pudiendo exceder de 35 años de 
pena privativa de libertad”. Pero, luego en el artículo 46 –D cambia la 
redacción y advierte que “en ningún caso la pena concreta puede exceder 
de 35 años de pena privativa de libertad”. Finalmente, el Art. 46 –E es aún 
menos clara: “en este caso la pena privativa de libertad no puede exceder 
los 35 años, salvo que el delito se encuentre reprimido con pena privativa 
de libertad indeterminada, en cuyo caso se aplica esta última”. 
Siempre se debe tener en cuenta que, la regla general dispone que 
el efecto común a toda circunstancia agravante cualificada es siempre 
producir un nuevo marco de punición aplicando la escala porcentual que 
fija la ley por encima del máximo legal previsto para el delito cometido sea 
cual fuere este. Por tanto, si el delito afectado por la agravante cualificada 
tiene un máximo legal de 35 años de pena privativa de la libertad también 
por encima de él se deberá aplicar el efecto citado. Entonces las 
referencias mencionadas en los artículos 46 –A y 46 -E, a un tope, deben 
entenderse como conectadas a esa posibilidad de extensión del nuevo 
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espacio de punición que nunca podrá ser superior a 35 años de pena 
privativa de la libertad adicionales al máximo del delito cometido. 
 
No obstante en el caso previsto en el artículo 46 –D lo que podemos 
sostener en línea de compatibilidad, es que el legislador restringe para 
tales casos, el efecto de la aplicación del tercer paso del esquema que 
hemos reseñado líneas arriba y que debemos llevarnos a un resultado 
punitivo.  Es este último, entonces, el que queda sujeto al tope y que no 
debe en ningún caso, según la norma citada, exceder de 35 años. Solo 
así es posible entender que el legislador se refiera expresamente a “la 
pena concreta”. 
 
d. Causales de disminución o incremento de punibilidad 
En el caso de causales de disminución de punibilidad el esquema sólo 
comprende dos operaciones la primera se concreta al ubicar la posibilidad 
punitiva siempre en un punto inmediato inferior al que corresponde al límite 
mínimo de la penalidad conminada para el delito correspondiente, ya que 
tendremos siempre en cuenta que nunca se podrá penar como delito 
propiamente dicho a la conducta que adolece o presenta alguna 
circunstancia en concreto que lo diferencia al delito propiamente dicho. Ello 
debido a que dicho mínimo legal identifica el límite menor de punibilidad 
que fija la ley para un delito perfectamente realizado (consumado o sin la 
concurrencia de causales plenas o perfectas de exención de 
responsabilidad como la reguladas en el artículo 20°, 21° y 22° del Código 
Penal) así como para su autor, coautor, autor mediato o partícipes 
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punitivamente equivalentes (condición que atribuyen los artículos 24° y 25° 
del Código Penal al instigador y al cómplice primario respectivamente). 
 
Posterior a este paso se inicia la una degradación punitiva. Siempre 
en línea descendente, la que tendrá como único límite la proporcionalidad 
que acuerde el juez luego de una lectura razonable y prudente del suceso 
fáctico; de sus dimensiones antijurídicas (por ejemplo tentativa inacabada 
u omisión impropia); así como de los niveles de intervención de las 
personas implicadas. Se trata, entonces, de aplicar una escala discrecional 
que el juez recorrerá a su libre pero razonable arbitrio  y que debe alcanzar 
una justificación solvente del resultado punitivo como principal garantía de 
representar una pena justa.  
En este aspecto cabe resaltar como ejemplo la determinación de 
pena realizada por la Segunda Sala Penal Transitoria en el Recurso de 
Nulidad Nro.- 3283-2015 Junín, en donde indica en su quinto 
considerando: “…..Ahora bien, corresponde determinar, a continuación la 
concurrencia de circunstancias atenuante privilegiadas o agravantes 
cualificadas. En el presente caso, se ha probado que al momento de los 
hechos, el acusado (………), contaba con diecinueve años de edad, lo que 
constituye una atenuante privilegiada para determinar la pena por debajo 
de los límites del tercio inferior, sin perjuicio de aplicar, además, el 
beneficio premial de disminución de un séptimo de la pena por la 
conclusión anticipada del juicio oral. Sobre este punto, esta Sala Suprema 
discrepa con el criterio utilizado por la Sala Penal superior, para haber 
individualizado la pena en diez años con diez meses de pena privativa de 
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la libertad, por lo que corresponde fijarla en seis años con siete meses de 
pena privativa de la libertad, en aplicación de la responsabilidad restringida 
del acusado (ficha RENIEC obrante a folios doscientos treinta y seis), la 
conclusión anticipada del juicio, además de las carencias y el medio social 
en que ha sido criado el acusado, los graves problemas económicos y las 
personas que dependen económicamente de aquel, esto es, su 
conviviente y su menor hijo…..”; en este ejemplo se puede observar como 
la  Corte Suprema utilizando su capacidad discrecional y el Principio de 
Proporcionalidad es que disminuyen una pena de doce años a seis años 
con siete meses. 
 
Finalmente cabe indicar que la Suprema Sala, a diferencia de Prado 
no indica que la tentativa o responsabilidad restringida, sean causales de 
disminución de la punibilidad, por el contrario las nombran de manera 
textual como atenuantes privilegiadas, sin embargo pese a darles esta 
nomenclatura no realizan la determinación de pena que para estas, está 
dispuesta en el Art.- 45-A del Código Penal, esto es de crearse un nuevo 
marco punitivo por debajo del mínimo, lo que genera confusión al no 
tenerse certeza respecto del tratamiento y nomenclatura a dar a estas 
circunstancias. 
 
En el caso de causales de incremento de punibilidad las relaciones 
operativas indiferentes según el tipo de causal de que se trate: concurso 
de delitos, delito continuado o delito masa (artículos48, 49, 50 y 51) no se 




No obstante, sobre todo por su alta frecuencia, es pertinente repasar 
el esquema operativo que corresponde al concurso real de delitos. Al 
respecto, comenzamos por recordar que el texto vigente del artículo 50 de 
código penal, que trata del concurso real de delitos, fue introducido por la 
ley 28730 del 13 de mayo del 2006. Con esta reforma se incorporó al 
principio de acumulación o adición de penas como el criterio rector que 
debería gobernar la decisión judicial de la pena aplicable al autor de un 
concurso real de delitos, debiéndose recordar que antes de ello primaba 
en nuestra legislación el principio de refundición de penas. 
 
En el concurso real en primer lugar el juez debe identificar e 
individualizar una pena básica y una concreta parcial para cada delito 
integrante del concurso, siguiendo los esquemas operativos antes 
mencionados. Esto es, inicialmente se marcara el espacio de punición o 
pena básica que corresponda a la penalidad conminada para el hecho 
punible. Posteriormente, se definirá la pena concreta que corresponda a 
ese delito en función a las circunstancias concurrentes en su comisión. En 
esta primera etapa se obtendrán tantas penas concretas parciales como 
delito sean parte del concurso real. 
 
La segunda etapa del esquema operativo la realizará la autoridad 
judicial sumando todas las penas concretas parciales obtenidas para cada 
delito, el resultado de estas adiciones será la pena concreta total del 
concurso real. 
 
Sin embargo, esta penal total resultante deberá ser sometida, en 
una tercera etapa final, a un examen de validación de la extensión 
cuantitativa alcanzada. Esto es, se debe verificar que ella no excede de 35 
años si es pena privativa de la libertad, mayormente este tipo de cotejo es 
requerido en situación de concurso real homogéneo. Si el resultado 
punitivo supera ese límite el juez lo reducirá suprimiendo al excedente. 
También se tiene que cotejar que la pena concreta total tampoco 
supera una extensión equivalente al doble de la pena concreta parcial 
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obtenida para el delito más grave particularmente esta opción validatoria 
será más frecuente en los casos de concurso real heterogéneo. En tanto, 
pues, dicho examen muestre que se superó dicho tope, corresponderá a 
aplicar una corrección judicial del resultado punitivo ajustándolo al límite 
temporal mencionado. 
 
Por último, debe, igualmente, verificarse que entre las penas 
concretas parciales de los delitos del concursa real no se hay impuesto, 
cuando menos un de cadena perpetua. De ocurrir lo contrario el ajuste 
judicial consistirá en anular todas las penas temporales aplicadas o de 
cadena perpetua, a fin de que el condenado solo cumpla como pena total 
una de cadena perpetua. 
 
El esquema operativo que hemos descrito ha sido también acogido 
por el acuerdo plenario N° 4-2009/CJ-116 de las salas penales de la Corte 
Suprema, sus reglas se vienen aplicando sin mayores dificultades por la 
judicatura nacional, tal como se observa en la Ejecutoria Suprema de la 
sala penal permanente del 27 de mayo del 2010, relativa al expediente N° 
3792-2009 procedente de Lima norte. En esta resolución judicial se aprecia 
una correcta validación de la adición de penas correspondiente a un caso 
de concurso real entre delitos contra la libertad sexual de menores de 
edad. 
 
e. Regla de reducción por bonificación procesal 
 
Formalmente este resulta ser el más sencillo de los esquemas operativos. 
En efecto, su único paso consiste en ejecutar una simple operación 
aritmética porcentual de rebaja sobre la pena concreta parcial o resultado 
punitivo obtenido en el procedimiento previo de determinación judicial de 
la pena. Ahora bien, el porcentaje posible de reducción cuantitativa de la 




Por ejemplo, si el resultado punitivo o pena concreta parcial ya 
individualizada para el condenado en un delito de Hurto Agravado (art 186 
Primer Párrafo del Código Penal), fue de seis años de pena privativa de la 
libertad, pero el procesado se acogió al procedimiento especial de 
terminación anticipada del proceso, se le deberá aplicar conforme lo 
autoriza el artículo 471° del código procesal penal, una reducción de dicha 
pena, por bonificación procesal, equivalente a “una sexta parte” (una año 
de pena privativa de la libertad). En consecuencia, pues, la pena concreta 
definitiva que se fijara en la sentencia y que deberá cumplir el condenado 
será de cinco años de pena privativa de la libertad, debiéndose tener en 
cuenta que en el caso de la conclusión anticipada en juicio, a diferencia de 
la terminación el descuento por bonificación procesal será de hasta un 
sétimo de la pena concreta, pudiendo ser entonces y de acuerdo a las 
circunstancias del caso concreto menor a esta proporción. 
 
f. Determinación judicial de penas conjuntas 
Este esquema se aplica solo cuando los delitos cometidos tienen una 
penalidad compuesta por dos o más penas principales. En estos casos, la 
pena concreta debe estar integrada también, por todas esas diferentes 
clases de penas principales. 
 
Al respecto del esquema operativo demanda que el juez determine 
primero la extensión de la pena privativa de la libertad aplicando para ello 
las reglas que correspondan según el tipo de circunstancias concurrentes 
en el caso. 
A continuación, en un segundo momento, el órgano jurisdiccional 
debe proceder a decidir a la cuantificación del resultado punitivo 
correspondiente a las otras penas conjuntas no privativas de libertad. Para 
ello tomará en cuenta los mismos efectos punitivos de las circunstancias 
concurrentes pero adaptando sus estándares y resultados de punición a 
una escala porcentual equiparable o correspondiente, en lo posible, con la 




Un ejemplo frecuente de la aplicación judicial del esquema que 
estamos explicando lo brinda los casos penales por delitos de tráfico ilícito 
de drogas (artículo 296 primer párrafo) cometidos con la concurrencia de 
las circunstancias agravantes específicas (artículo 297). El código penal 
para estos supuestos delictivos regula una penalidad conjunta compuesta 
por tres clases de penas: pena privativa de la libertad no menor 15 ni 
mayor de 25 años; multa no menor de ciento ochenta ni mayor de 
trescientos sesenta y cinco días multa; e inhabilitación no menor de 
seis meses ni mayor de diez años (según el nuevo máximo genérico 
introducido para esta clase de pena en el artículo 38 por la ley 30076). 
 
Conforme al espacio plural de punición descrito en el ejemplo citado 
el esquema a seguir para la determinación de la pena seria el siguiente: 
primero el juez determinara la extensión de la pena concreta privativa de 
la libertad, entre el mínimo y el máximo que conforman el espacio de 
punición que corresponde a dicha clase de pena y atendiendo, para ello, 
al número de circunstancias agravantes especificas concurrentes. 
 
Luego, como segundo paso, el juez procederá a identificar una 
extensión equivalente para las otras dos penas conjuntas, de multa e 
inhabilitación, pero respetado los límites de sus respectivos espacios 
punitivos. Para ayudarse a alcanzar este último efecto, el órgano 
jurisdiccional podrá aplicar la operación aritmética conocida como regla de 
tres simple. 
 
g. Determinación judicial de la pena en casos de tipos penales 
derivados, calificados o privilegiados 
Estas estructuras típicas se caracterizan por su composición integrada. 
Esto es, ellas se construyen reproduciendo la conducta típica o matriz del 
tipo básico del cual derivan combinándolas con un elemento tipo accidental 
que es una forma de circunstancia especial que se incorpora a la 




Prototipo de esta clase de tipos penales derivados en el código 
penal peruano son los delito de Feminicidio (artículo 108-B) y de 
infanticidio (Art. 110). En el primer caso se trata de un tipo penal derivado 
calificado o agravado. Y, en el segundo caso, se alude a un tipo penal 
privilegiado o atenuado. 
 
Para este tipo de delitos, el esquema operativo a utilizar en la 
determinación judicial de la pena es semejante al que se aplica para el 
caso delitos que no tienen catálogos de circunstancias específicas como 
el tipo básico del homicidio simple previsto en el artículo 106 del código 
penal. Esto es, se comienza visualizando la penalidad conminada para el 
tipo derivado y en base a ella se identifica el espacio de punición o pena 
básica. 
 
5. TENTATIVA Y AGRAVANTES ESPECÍFICAS 
En párrafos precedentes se mencionó (en clara confluencia de ideas con el 
maestro Prado) que el nuevo marco normativo de determinación de la pena 
presenta algunos vacíos normativos, los cuales, a su vez, han provocado 
problemas prácticos relevantes para la judicatura penal. 
 
El primer problema está relacionado con la penalidad que corresponde a 
los casos de tentativa que concurren con circunstancias agravantes específicas. 
Y el segundo problema gira también en torno a las opciones de punición que 
caben en supuestos de imperfecta realización de un delito pero donde el agente 
queda vinculado a los presupuestos y efectos de una circunstancia agravante 
cualificada por reincidencia (Art. 46-B). 
 
El primero de los problemas enunciados, surge cuando la conducta 
antijurídica que ejecuta el agente se materializa como tentativa de un delito para 
el cual la ley tiene regulada circunstancias agravantes específicas. Esta situación 
se produce con frecuencia en el ámbito de procesos penales por ilícitos 
patrimoniales. Por ejemplo, cuando la realización de una tentativa de delito de 
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robo intervino una pluralidad de agentes o estos se ejecutó a mano armada pero 
sin lograr el apoderamiento de ningún bien mueble total o parcialmente ajeno. 
 
El pragmatismo judicial suele aplicar en estos casos una pena concreta 
que tiene una extensión debajo del mínimo legal de 12 años de privación de 
libertad que establece como pena conminada el primer párrafo del Art. 189 del 
código penal como para el catálogo de circunstancias agravantes específicas de 
primer grado o nivel que allí se integra. 
 
Sin embargo, surgen algunas dudas acerca de si dicha opción punitiva es 
la técnicamente legal y justa. Sobre todo al constatar que siempre la pena 
impuesta de esta manera resultara ser superior al máximo legal de ocho años, 
que el legislador ha considerado en el Art. 188 para un delito de robo consumado 
(no menor de tres ni mayor de ocho años de pena privativa de la libertad). 
 
Las dudas se incrementan al verificar también que en el enunciado inicial 
del citado artículo 189, la norma parece exigir que todas sus circunstancias 
agravantes específicas y las escalas penales asignadas para ellas según su 
grado o nivel, demandan su configuración junto a un delito de robo plenamente 
realizado (“si el robo es cometido”), es decir surge la pregunta si es posible 
atribuir una pena mayor a una conducta que propiamente no cumple con el tipo 
base, atribuyéndole una pena tan solo por el hecho de existir agravantes en su 
conducta, agravantes de una conducta que no ha sido consumada. 
 
Sin embargo en torno a la situación problemática descrita cabe destacar 
que todo intento de resolverla deberá partir de la regla de dogmática penal que 
enuncia que no pueden existir u operar circunstancias sin un delito previo 
y perfecto. Al respecto, es pertinente recodar lo sostenido por ANTOLISEI: 
“circunstancias de delito (decircumstat) es, en general, aquello que está en torno 
al delito. Implicando por su misma índole  la idea de accesoriedad, presupone 
principalmente lo principal, que está constituido por un delito perfecto en su 
estructura. Por ello se distingue lar circunstancias de los elementos esenciales, 
que son indispensables para la existencia del delito. Mientras la falta de un 
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elemento de esencial no pueda considerarse delito, la ausencia de una 
circunstancia no influye sobre la existencia del delito o un determinado delito. La 
circunstancia puede existir o no, sin que el delito desaparezca en su forma 
normal, teniendo por ello carácter eventual”.122 
 
Otro autor Italiano Ranieri, postula una caracterización similar de las 
circunstancias y su relación con un delito perfectamente realizado: “el delito que 
presenta una o varias circunstancias de denomina delitos circunstanciados, y se 
distingue del delito simple por cuando contiene uno o varios elementos 
accidentales que se agregan a la estructura de este, de suyo ya perfecta. Así, 
pues, la circunstancias constituyen siempre algo que está por demás con 
respecto a los elementos del delito simple, y, por lo mismo, no existen 
circunstancias que sustituyan los elementos constitutivos del delito, porque, sea 
que los sustituya como equivalentes, sea que hayan cambiar el modelo 
criminoso, se trata siempre de elementos constitutivos del delito, de cuya 
estructura entran a formar parte y no de circunstancias. 
Puesto que par que exista una circunstancia es suficiente que se de una 
modificación de la entidad del delito ya sea perfecto en su estructura y, 
consiguiente, una modificación de la entidad del delito ya perfecto en su 
estructura, y, consiguientemente una modificación de la cantidad o la calidad de 
la pena establecida para el delito simple, siempre que se conserven tales 
características, es indiferente tanto en el momento de manifestación de la 
circunstancia, como su modo de actuar”123. 
 
Por tales razones, en primera línea cabria sostener que la tentativa de un 
delito de robo, según nuestra legislación vigente anularía la presencia y 
efectividad de cualquier circunstancias específica; e, incluso, de ser el caso de 
las circunstancias genéricas concurrentes. La explicación teórica de esta 
ineficacia de las circunstancias en la tentativa sería que al ser esta última una 
                                                          
122 ANTOLISEI, Francesco. Manual De Derecho Penal Parte General,Temis.1988 
Pág. 319. 




causal de disminución de punibilidad por falta de un elemento constitutivo del 
delito: su consumación o su realización plena, no serían compatibles o 
intercambiables sus esquemas operativos y sus efectos punitivos con la que 
corresponden a las circunstancias y que requieren, necesariamente, delitos 
consumados o de estructura perfecta. Esta lectura hermenéutica resulta, por lo 
demás, coherente con el hecho que la penalidad conminada que contemple el 
artículo 189° del código penal destaque siempre que su eficacia opera solo “si el 
robo es cometido” (entiéndase delito consumado). 
 
Por consiguiente, pues, aplicando los razonamientos expuestos, la pena 
que correspondería imponer al ejemplo que estamos utilizando tendría que 
fijarse siempre en base a las reglas y esquema operativo que para la tentativa 
se regulan el artículo16° del Código Penal, esto es, “disminuyendo 
prudencialmente la pena” por debajo del mínimo legal del delito que se intentó 
consumar y que en el caso del robo es de tres años. Y este proceder tendría que 
observarse en todos los casos concurran o no circunstancias agravantes 
específicas. Esta alternativa dogmática, si bien resulta formalmente coherente, 
no satisface, a plenitud, por el resultado punitivo posible que aporta (una pena 
siempre inferior a tres años), la equidad punitiva material que demanda la 
gravedad objetiva del caso y la expectativa social en una sanción adecuada al 
mismo. 
 
Ahora bien, es posible que a fin de superar este problema, y siguiendo la 
solución presentada por Antolisei podría crearse de manera excepcional una 
especie de tentativa con agravantes,  en donde al no tenerse la producción del 
delito de manera consumada, si se pueda tomar en cuenta las circunstancias del 
caso concreto en las cuales se iba a realizar el delito para fundamentar un mayor 
reproche punitivo. 
Respecto de este problema Prado Saldarriaga ensaya una solución que 
presenta de esta manera: por ejemplo, la consistente en integrar los efectos 
punitivos de la tentativa de robo y de las circunstancias agravantes del artículo 
189°, pero sin afectar su distinta naturaleza y autonomía funcional. El esquema 




1. Primero el juez, debe decidir prudencialmente la pena que corresponde a 
la tentativa, cuyo resultado tendría la condición de pena concreta parcial. 
2. Luego el órgano jurisdiccional deberá adicionar a dicha pena concreta 
parcial, el valor punitivo que corresponda, según su respectiva escala o 
nivel, por cada agravante específica concurrente y solo cuando esta 
tengan la calidad de antecedentes o concomitantes. 
3. El resultado de la adición producida dará la pena concreta del caso. 
 
Sin embargo, una solución como la que estamos planteando, no evita del 
todo la notoria desigualdad entre las escalas punitivas que nuestra legislación 
vigente establece para el robo simple y el robo con agravantes. Esto último se 
hace más evidente al comparar el extremo mínimo de la pena conminada para 
el primero que se mantiene estabilizado en tres años. La misma situación se 
detecta con la pena mínima conminada para el delito de hurto que es de un año. 
 
A partir de ello se puede identificar que un gran problema en este aspecto 
es la escasa extensión de estas penas mínimas en los delitos las que debilita 
todo efecto preventivo general y hacen poco menos que inocua la penalidad 
potencial de la tentativa para tales casos, siendo también una posibilidad de 
solución la ampliación de estos marcos punitivos, al respecto se debe indicar que 
en el  Proyecto de Nuevo Código Penal 2014-2015 no ha propuesto un 
incremento de los mismos,entonces, en el corto plazo se podrían modificar las 
penas conminadas del hurto y del robo del modo siguiente: para el primero de 
los delitos señalados la pena legal sería no menor de tres ni mayor de cinco 
años, mientras que, para el segundo de tales ilícitos, la penalidad aumentaría 
con un mínimo legal de seis y un máximo legal de nueve años. 
 
6. TENTATIVA Y REINCIDENCIA 
El segundo problema mencionado está referido al supuesto donde el agente de 
una tentativa de delito tiene, a su vez, la condición de reincidente. Esto es, 
cuando aquel intentó cometer un nuevo delito doloso cuya consumación no pudo 
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lograr, pero luego de haber cumplido en todo o en parte una pena privativa de 
libertad efectiva. 
 
En esta ocasión concurre en el ejemplo citado una causal de disminución 
de punibilidad por tentativa con una circunstancia agravante cualificada por 
reincidencia. Ambas también con diferentes efectos sobre la punibilidad del 
agente. 
 
Efectivamente, mientras que en torno a la penalidad aplicable la tentativa 
demanda considerar una disminución prudencial por debajo del límite inferior de 
la pena conminada para el delito intentado, la presencia paralela de la 
reincidencia exige, a su vez, que se construya un nuevo marco penal equivalente 
a una mitad por encima del máximo de la pena conminada para ese mismo hecho 
punible que no se llegó a consumar. 
 
Nuevamente la legislación vigente nos muestra sus limitaciones normativas 
para dar una solución legal a esta clase de conflictos. Y tampoco la doctrina y 
jurisprudencia nacionales aportan alternativas sobre esta materia. Por lo demás, 
en el derecho extranjero, sobre todo en aquellos sistemas jurídicos con mejores 
afinamientos legales en este dominio como el colombiano, el español o el 
italiano, se ha regulado expresamente al respecto.  
 
Respecto a este problema Prado Saldarriaga, menciona que al iniciarse la 
comisión del hecho punible así como al producirse su frustración, la circunstancia  
de la reincidencia, se encontraba presente lo que permite validar, también 
excepcionalmente, la comunicabilidad de sus efectos punitivos a los casos de 
tentativa e integrarlos con los que derivan de esta última. El esquema operativo 
sugerido es el siguiente: 
 
Primero el juez deberá fijar prudencialmente la pena que estima 
correspondiente a la tentativa por debajo del mínimo legal de la pena conminada 
para el delito que se intentó cometer, conforme a lo previsto en el párrafo 
segundo del artículo 16°. Esta pena asumirá en adelante la condición de mínimo 
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o límite inicial del nuevo espacio de punición o pena básica para decidir la pena 
concreta del caso. 
A continuación se deberá construir el límite final o máximo para cerrar el 
nuevo espacio de punición. Dicho límite será el equivalente a una mitad del límite 
inicial identificado en el paso anterior y se extenderá en línea ascendente por 
encima de él, tal como lo autoriza el efecto de punibilidad que según el párrafo 
segundo del artículo 46°-B, corresponde al agravante por reincidencia. 
 
Finalmente, el tercer paso comprende la búsqueda de a pena concreta del 
caso anterior del nuevo espacio de punibilidad. Para ello el Juez tomará en 
cuenta las agravantes o atenuantes genéricas concurrentes según los catálogos 
del artículo 46° y se desplazará dentro de dicho espacio conforme a las reglas 
previstas en el inciso 2 del artículo 45° A.124 
 
 
7. FUNDAMENTOS DE LA PENA 
El maestro Hurtado Pozo “señala que el ejercicio del poder punitivo se halla 
condicionado por el complejo de circunstancias que constituyen el fundamento y 
la finalidad del derecho penal y del derecho en general, instrumentos, por último, 
de la política criminal que es parte de la política social general de Estado. No se 
impone una pena porque es necesario intimidar a delincuentes en potencia o 
porque se estime que es necesario someter a tratamiento al agente. Se le castiga 
porque culpablemente ha cometido una infracción. El para qué se castiga, puede 
determinar una disminución o suspensión de la sanción; pero no sobrepasar en 
intensidad los límites de la culpabilidad”125.  
 
Una pena que no contemple estas proporciones no se encontrara en la 
capacidad de ser comprendida por la población y no podrá servir como efecto de 
prevención general, las penas como tal más allá de servir como mecanismo 
intimidatorio hacia la sociedad deben de servir para poder plasmar y reforzar en 
                                                          
124 PRADO SALDARRIAGA, Víctor Roberto, Consecuencias Jurídicas del Delito, 
Op. Cit. Pag.285. 
125 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal, Op. Cit. Pag. 32 
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los individuos la desaprobación moral de las infracciones que el estado ha 
determinado como delitos, pues es ingenuo pensar que cuanto más severas 
sean las penas, mayor será su efecto de prevención general, ya que de caer en 
esta idea estaríamos ingresando a un populismo punitivo que no contiene 
fundamentos jurídicos que puedan superar análisis de test de proporcionalidad 
al momento de imponer la pena, esta se halla más bien en directa relación con 
la oportunidad y la eficacia de la persecución penal.  
 
En nuestra sociedad no se tiene en cuenta esta realidad y cada nueva 
ley126, “ampliadora y modificadora del sistema represivo, comporta casi siempre, 
un aumento de la escala de penas. El texto original del Código materializaba el 
criterio correcto, no figuraba la pena de muerte y las escalas penales eran 
proporcionadas. Los efectos negativos de la actual orientación de nuestra 
legislación penal se multiplican debido a que la función de prevención general es 
la única que podría ser cabalmente utilizada en nuestro país, ya que no se cuenta 
con los medios necesarios para llevar a cabo con cierta eficacia la función de 
prevención especial”125.  
 
8. LA FINALIDAD DE LA SANCIÓN PENAL 
 
El Código Penal de 1991 “introdujo normas sobre la finalidad de la pena y un 
nuevo sistema de penas. En este sentido, el artículo I del Título Preliminar 
declara que este código tiene por objeto la prevención de delitos y faltas 
como medio protector de la persona humana y de la sociedad; y el artículo 
IX del Título Preliminar expresa que la pena tiene función preventiva, protectora 




                                                          
126 Haciendo clara alusión a los Decretos Ley, expedidos a fines del año próximo 
pasado y principios del actual, que agravan penas e incorporan nuevos tipos penales a 
la legislación nacional. 
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“La pena es la característica más tradicional e importante del Derecho 
Penal. Su origen se encuentra vinculado con la del propio ordenamiento 
punitivo(puesto que sería ocioso imponer un sistema de delitos cuando no se 
retribuye el mismo con alguna sanción), y constituye, por la gravedad de su 
contenido, el medio de mayor severidad que puede utilizar el Estado, para 
asegurar la convivencia en la sociedad, mediante la sanción se exterioriza en 
toda su plenitud el IusPuniendi del Estado”126.  
 
El fin jurídico de la pena es castigar para que no se delinca, se puede lograr 
esto:  
a) “Fin individual de la pena: Readaptando socialmente al autor 
del delito y evitando así su recaída en él mediante el cumplimiento efectivo 
de la pena (coacción penal), o su suspensión condicional (prevención 
penal)”126.  
b) Fin General de la pena: Funciona como prevención respecto 
de los demás miembros de la sociedad. Sobre la pena privativa de 
libertad, Prado Saldarriaga señala que: “la finalidad expresada y que se 
ha pretendido a través de la ejecución de la pena ha sido resocializar al 
penado; así se ha entendido en la constitución política; tiene un raigambre 
preventiva especial al establecer que el régimen penitenciario tiene por 
objeto la reeducación rehabilitación y reincorporación del penado a la 
sociedad; el mismo que se repite en el artículo II del código de ejecución 
penal”.  
c)  
“Si el Estado asume el cumplimiento de la utilidad de la pena y con ello 
logra sus efectos, el poder penal habrá sido ejercido satisfactoriamente, ya que 
se habrá sujetado a los límites preventivos. Si por el contrario, el cumplimiento 
de la utilidad es sólo un discurso no realizado (en nuestro caso por lo general 
cuando no surte efectos) entonces la pena se estará utilizando sin lograr dichos 
fines, y fuera de los límites preventivos. Finalmente la utilidad está limitada a 
través del Derecho Penal (teoría de la pena), pues de lo contrario la aplicación 
de la pena en el marco del ejercicio del poder penal sería completamente 









EXPOSICIÓN Y ANÁLISIS DE LOS RESULTADOS 
 
4.1. PRESENTACIÓN 
En este capítulo se describen los resultados obtenidos a través de la 
investigación de campo que fueron obtenidos de la aplicación de la técnica 
de la encuesta mediante el instrumento de una cédula de preguntas que 
fue aplicada a los procesos penales por delitos de lesiones tramitados en 
los Juzgados Penales unipersonales de la Corte Superior de Justicia de 
Arequipa.   
 
La aplicación de métodos y técnicas de investigación en el presente 
trabajo nos permitió la recopilación de información necesaria para los 
efectos de contrastar la hipótesis planteada, para obtener datos 






Luego de efectuar el análisis y evaluación de dichos procesos, se 
estuvo en la condición de determinar cuál fue el porcentaje de expedientes 
que respondieron a la cédula de preguntas elaborada para la obtención de 
los datos pertinentes, y de esta forma determinar la problemática que 
presenta la determinación de la pena en el artículo 45-A del Código Penal 
y que viene afectando el principio de proporcionalidad. 
 
Una vez recopilado los datos, organizamos esta información 
correctamente para lo cual empleamos diferentes técnicas de 
procesamiento de datos para plasmarlos de forma manual y electrónica 
aplicando el conocimiento estadístico y utilizando los diversos sistemas 
para la realización de los cuadros y gráficos pertinentes. 
 
4.2. ANÁLISIS DE LOS RESULTADOS 
Se analizó los aspectos jurídicos que configuran la determinación de 
la pena en el artículo 45-A del Código Penal y se explicó los criterios 
jurídicos que garantizan el principio de proporcionalidad en nuestra 
normatividad vigente; es por ello, que se llegó al resultado del análisis del 
presente tesis, entendiendo  el sistema constitucional se erige como la base 
de todo el ordenamiento jurídico. El Derecho penal, al igual que el resto de 
subsistemas, se encuentran supeditados a él, pues no son más que 
concreciones de los mandatos expresados en la Constitución Política de un 
Estado. El sistema penal tiene como objeto la protección de la identidad 
normativa básica de una sociedad, la misma que de manera directa o 
indirecta debe ser hallada en la Constitución Política. 
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Dado que el sistema constitucional es el primer sistema en el sistema 
jurídico, él determina que instituciones pertenecen o no a este sistema a 
través de sus propios procesos de selección. En el caso de este sistema el 
método que es utilizado usualmente para determinar la validez de un 
principio en el sistema jurídico es el acudir al principio de proporcionalidad. 
Es a través de este principio que la institución pueda transitar del entorno 
(fundamentalmente del sistema político) al sistema jurídico constitucional, 
para lo cual deberá superar los tres filtros contenidos en este principio. 
 
“En este sentido no deben de admitirse penas o medidas de 
seguridad, exageradas o irracionales en relación con la prevención del 
delito. Hay que distinguir dos exigencias, La pena debe ser proporcional al 
delito, es decir, no debe ser exagerada y la proporcionalidad se medirá con 
base en la importancia social del hecho”65. 
 
Al igual que el resto de sistemas jurídicos, el sistema jurídico penal se 
deriva de la Carta Magna. Independientemente de la postura dogmática 
que se adopte, es un consenso en la doctrina penal el señalar que los 
postulados que se expresan en la Constitución Política de un Estado rigen 
a todo el sistema en sí mismo. De tal forma que los derechos fundamentales 
(tanto sustantivos como procesales), fijan un mínimo sobre la base del cual 
se ha de configurar el sistema penal En la misma lógica, el establecimiento 
de la reeducación, la rehabilitación y la reincorporación del penado en la 
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sociedad van a ser los fines propios del sistema de ejecución penal. De 
igual manera, la existencia del principio de legalidad evita la interdicción de 
la arbitrariedad en el sistema penal, al exigir que la norma sustantiva penal 
esté expresada en una Ley, de forma previa a la realización de la conducta, 






















CUADRO Nº 1 
Para determinar la pena el juez identificó el espacio punitivo de determinación a partir de la 
pena prevista en la ley 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 45 0 45 
2º J. Unipersonal 70 0 70 
3º J. Unipersonal 40 0 40 
Total 155 0 155 
% 100 0 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 2 
Para determinar la pena el juez identificó la pena concreta aplicable al condenado evaluando 
la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 45 0 45 
2º J. Unipersonal 70 0 70 
3º J. Unipersonal 40 0 40 
Total 155 0 155 
% 100 0 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 3 
“Para determinar la pena el juez identificó que al no existir atenuantes ni agravantes o 
concurran únicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se determinó dentro del 
tercio inferior” 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 18 27 45 
2º J. Unipersonal 32 38 70 
3º J. Unipersonal 24 16 40 
Total 74 81 155 
% 47.74 52.26 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 4 
Para determinar la pena el juez identificó la concurrencia de circunstancias de agravación y 
atenuación, por lo que la pena concreta se determinó dentro del tercio intermedio 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 17 28 45 
2º J. Unipersonal 33 37 70 
3º J. Unipersonal 11 29 40 
Total 61 94 155 
% 39.35 60.64 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 5 
Para determinar la pena el juez identificó que concurrían únicamente circunstancias 
agravantes, por lo que la pena concreta se determinó dentro del tercio superior 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 6 39 45 
2º J. Unipersonal 2 68 70 
3º J. Unipersonal 4 36 40 
Total 12 143 155 
% 7.74 92.26 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 6 
Para determinar la pena el juez examino la concurrencia de circunstancias atenuantes 
privilegiadas o agravantes cualificadas 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 45 0 45 
2º J. Unipersonal 70 0 70 
3º J. Unipersonal 40 0 40 
Total 155 0 155 
% 100 0 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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CUADRO Nº 7 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias atenuantes, la 
pena concreta se determinó por debajo del tercio inferior 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 0 45 45 
2º J. Unipersonal 0 70 70 
3º J. Unipersonal 0 40 40 
Total 0 155 155 
% 0 100 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
 
GRAFICO Nº 7 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias atenuantes, la 
pena concreta se determinó por debajo del tercio inferior 
 













CUADRO Nº 8 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias agravantes, la 
pena concreta se determinó por encima del tercio superior 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 4 41 45 
2º J. Unipersonal 3 67 70 
3º J. Unipersonal 1 39 40 
Total 8 147 155 
% 5.1 94.83 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
 
GRAFICO Nº 8 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias agravantes, la 
pena concreta se determinó por encima del tercio superior 
 













CUADRO Nº 9 
Para determinar la pena el juez identificó el principio de proporcionalidad de las penas en la 
concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes 
Juzgados Si No Sub Total 
1º J. Unipersonal 45 0 45 
2º J. Unipersonal 70 0 70 
3º J. Unipersonal 40 0 40 
Total 155 0 155 
% 100 0 100 
Fuente: Información obtenida por la investigadora de los Juzgados Penales Unipersonales de la Corte 
Superior de Justicia de Arequipa los meses de Julio a Setiembre 2015 
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Para determinar la pena el juez identificó el principio de proporcionalidad de las penas en la 
concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes 
 













4.3. DISCUSIÓN DE LOS RESULTADOS 
“El proceso de determinación de la pena es, ciertamente, complejo. 
Bien se sabe que ella admite dos instancias: la legal y la judicial. La 
determinación legal se realiza ― aunque huelgue decirlo ― en abstracto, e 
incide en el tipo de pena y en el marco previsto (mínimo y máximo) en el 
Código Penal para cada delito. La ley también establece circunstancias 
modificativas de la responsabilidad penal, esto es, aquellas que tienen por 
virtud atenuar o agravar las penas fijadas en abstracto para cada hecho 
punible. Estas pueden corresponder a la misma parte especial (las formas 
agravadas de los delitos de homicidio, robo y tráfico ilícito de drogas) o a la 
parte general del Código Penal (la reincidencia, la habitualidad, la tentativa 
o la omisión impropia). La instancia de determinación judicial o de 
individualización de la pena, por el contrario, no se realiza en abstracto, 
sino que atiende a las especificidades del caso concreto: mira tanto al delito 
cometido (injusto) como a la culpabilidad del autor. Para ello, debe atender 
a una serie de criterios que el mismo legislador establece, sobre todo, en 
el artículo 46 del Código Penal”55.  
 
“Como se puede ver, la fase de concreción o individualización de la 
pena no se abandona al libre arbitrio judicial, pues dicha tarea debe 
respetar los límites legales previamente establecidos (mínimos y máximos 
de la pena básica, y las circunstancias modificativas), así como valorar en 
el caso concreto los factores propuestos por el legislador para la 
dosificación de la pena (naturaleza de la acción, medios empleados, 
importancia de los deberes infringidos, extensión de los daños, etc.)”68.  
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“Y para redundar en la complejidad de la determinación judicial de la 
pena, el órgano jurisdiccional deberá atender, como señala PRADO 
SALDARRIAGA, a la función preventiva de la pena y a las exigencias de 
los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad.127 Ya 
sin incidir en normas de carácter procesal que habilitan al Juez a reducir el 
quantum de la pena. Habrá menos margen de discrecionalidad, pero 
también menos ámbito para la arbitrariedad”128; a lo que se añade el deber 
de motivación de las sentencias y el derecho al recurso, que reduce, 
igualmente, las cotas de arbitrariedad.  
 
“Antes de la entrada en vigor de la Ley 30076, carecíamos de un 
procedimiento de determinación judicial de la pena, toda vez que no se 
contaba con normas que regulasen los pasos a seguir para la 
determinación de la pena concreta.129 En efecto, las previsiones de los 
artículos 45 y 46 del Código Penal, antes de la última modificación, si bien 
establecían importantes criterios para la determinación y fundamentación 
de la pena, no contenían reglas sobre el momento y modo de aplicación de 
las agravantes cualificadas o de las atenuantes privilegiadas. Peor aún, 
tampoco se pronunciaba sobre el camino a seguir ante la concurrencia de 
circunstancias agravantes, atenuantes o ambas a la vez”69.  
 
                                                          
127 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Las consecuencias jurídicas del delito en el Perú. Lima, 
Gaceta Jurídica, 2000, PAg. 100.  
128 BUSTOS RAMÍREZ, Juan, y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Lecciones de Derecho 




“Tenemos una multiplicidad de normas ―dispersas por toda la parte 
general del Código Penal― a las que el Juez necesariamente tiene que 
acudir para determinar la pena, omisión impropia (art. 13 in fine), error de 
prohibición vencible (art. 14), error de comprensión culturalmente 
condicionado (art. 15), tentativa (art. 16), eximentes incompletas (art. 21), 
imputabilidad restringida (art. 22), complicidad secundaria (art. 25), 
agravante por prevalimiento del cargo (46-A), reincidencia (46-B), 
habitualidad (46-C), concurso ideal (art. 48), delito masa (art. 49), etc. Ya 
sin abundar en otras normas, de carácter procesal, que afectan igualmente 
a la determinación de la pena concreta, v. gr. confesión sincera (art. 161 
CPP) y terminación anticipada (art. 471 CPP)”128.  
 
“En algunas de estas disposiciones, el legislador se limita a señalar 
que la pena será atenuada o disminuida prudencialmente, sin señalar de 
manera expresa si la reducción se realizará incluso hasta límites inferiores 
o por debajo del mínimo legal. Y si bien algunos autores pueden hacer una 
interpretación favor rei, entendiendo que la pena a imponer puede estar 
ubicada por debajo del mínimo ― sin que señalen algún límite, con lo cual, 
al menos en teoría, la pena privativa de libertad podría ser reducida hasta 
los dos días ―, esto no niega el hecho de las deficiencias con que se ha 
regulado una materia tan importante como las penas”130. 
 
                                                          
130 Eduardo Oré Sosa DETERMINACIÓN JUDICIAL DE LA PENA. REINCIDENCIA Y 
HABITUALIDAD. A PROPÓSITO DE LAS MODIFICACIONES OPERADAS POR LA LEY 30076.  
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Así se tiene que realizado el trabajo de investigación se tiene respecto del 
primer cuadro, a la pregunta: ¿Si el Juez identificó el espacio punitivo de 
determinación a partir de la pena prevista en la ley?, se obtuvo como resultado 
que el 100% de casos revisados el juzgador al momento de realizar el proceso 
de determinación de la pena ha partido de la pena prevista en la norma, incluso 
se ha encontrado que en los casos en los cuales ha aparecido una agravante 
cualificada, se ha consignado en primer lugar la pena prevista para luego de ello 
recién determinar el nuevo marco punitivo. 
 
Se explica ello en atención que de no realizar este paso los jueces estarían 
incurriendo no solo en responsabilidad funcional, incluso implica un posible delito 
de Prevaricato puesto que se habría observado la norma en todo el contextos 
que ha sido emitida, debiéndose indicar además que en las acusaciones fiscales 
también se indica cual es el marco punitivo desde el cual se solita la pena 
impuesta, por lo que de ninguna manera el juzgador tendría la posibilidad de 
realizar el proceso de individualización de la pena sin tener en cuenta la pena 
legal determinada por el legislador. 
 
A la segunda pregunta realizada, ¿Si el juzgador identificó la pena concreta 
aplicable al condenado evaluando la concurrencia de circunstancias agravantes 
y atenuantes?, se debe indicar que dicha pregunta se encontraba orientada a 
determinar si el juzgado a partir de la presencia de atenuantes y agravantes de 
índole genérico, identifico el tercio en el cual debía determinar la pena. Se 
encontró que si bien en las sentencias se indica el tercio el cual se encuentra la 
conducta de la persona, se tiene que al momento de realizar los cálculos 
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aritméticos, muchas veces la pena que debió encontrarse dentro del tercio 
inferior que es de hasta ocho meses, la pena se ubicó por lo general en un año 
de pena privativa de la libertad, es decir se pese a haberse identificó el tercio de 
manera correcta de acuerdo a la presencia de atenuantes y agravantes se 
impuso la pena en el tercio intermedio, encontrándose solo este problema entre 
el primer y segundo tercio. De otro lado revisadas las sentencias se encontró 
que como fundamentación del problema antes encontrado se mencionó que la 
pena impuesta obedece a criterios de lesividad y proporcionalidad, sin indicar 
propiamente el concepto utilizado.   
En el tercer cuadro se indica los resultados arribados a la pregunta ¿Si el 
Juez identificó que al no existir atenuantes ni agravantes genéricas, o 
únicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se determinó dentro del 
tercio inferior?. 
 
Realizada la encuesta y como se ha indicado de manera precedente,  se 
encontró en 74 expedientes que se ha respetado el tercio en el cual han sido 
situados esto es de dos días a ocho meses de pena privativa de libertad, sin 
embargo se tiene que en los casos en los cuales se ha realizado juicio, la pena 
impuesta se ha situado en los ocho meses sin que se haya realizado ninguna 
rebaja ante la presencia de algún atenuante, habiéndose identificado que enla 
gran mayoría de casos los procesados no tenían antecedentes penales, en cuyo 
caso se les debió realizar alguna rebaja específicamente de 29 días, la misma 
que no se ha realizado; hecho que no ha sido cuestionado por la defensa, es 
decir no se ha tomado en cuenta la determinar de la pena con la presencia de 
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atenuantes, así mismo se determinó que en los casos que se ha llegado a 
conclusión anticipada se ha realizado una rebaja de un mes por conformidad. 
 
En el cuadro cuatro se observan los resultados alcanzados a la pregunta 
¿si para determinar la pena el Juez identificó la concurrencia de circunstancias 
de agravación y de atenuación por lo que la pena concreta se determinó dentro 
del tercio intermedio? 
 
Se encontró que en los casos de Primer y Tercer Juzgado, se respetó que 
ante la presencia de atenuantes y agravantes, la pena a imponer se situó en el 
segundo tercio, haciéndose mención que en la mayoría de casos se encontró 
como atenuante la ausencia de antecedentes penales y como agravante la 
presencia de dos o más personas. 
 
Sin embargo se encontró que en el Tercer Juzgado, procesos que solo 
tenían atenuantes fueron considerados dentro de este segundo tercio, siendo 
que al momento de revisar las sentencias se obtuvo que se siguió lo solicitado 
en las Acusaciones, las mismas que en algunos casos se habían realizado antes 
de la modificatoria de los tercios en el año 2013, encontrándose en los casos 
restantes como fundamentación de una pena dentro del segundo tercio (la 
misma que siempre ha sido de un año), el grado de lesividad y el principio de 





En el quinto cuadro se encuentran los resultados realizados a la pregunta 
¿ Si ante la presencia únicamente de agravantes se situó la pena en el tercio 
superior? 
 
Aquí se tiene que se encontró que la agravante recurrente ha sido la 
presencia de dos o más personas,  siendo que se ha determinado la pena en el 
tercio correcto, sin embargo se ha determinado que la pena no ha sido 
incrementada en la proporción que le correspondía por tener una agravante, sino 
que se ha ubicado la pena en el extremo inferior del tercio superior es decir en un 
año y cuatro meses, siendo que en los casos de conformidad se ha rebajado el 
sétimo de esta pena por el beneficio premial. 
 
En el cuadro cinco, se han analizado los resultados obtenidos a la pregunta 
si el juez identificó que concurrían únicamente circunstancias agravantes por lo que 
la pena concreta se determinó dentro del tercio superior. 
 
Se ha encontrado como agravante recurrente el que en la acción hayan 
participado dos o más personas, así como también que la acción ha recaído sobre 
persona que son mayores de edad o menores de edad, en estos casos la 
determinación de la pena se ha realizado en el tercio superior, sin embargo se ha 
encontrado (al igual que la determinación del primer tercio) todas las penas se han 
ubicado en el extremo inferior del tercio superior, es decir no se ha realizado la 
adición proporcional en base a la agravantes que existían en el caso en concreto, 
sino que se ha atendido a criterios de proporcionalidad para determinar la pena 
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concreta, sin que en las sentencias se haya desarrollado el Test de 
proporcionalidad que las fundamenta. 
 
En el cuadro seis y siete,  se encuentran los resultados realizados a la 
pregunta, si el Juez determinó la pena por debajo del tercio inferior ante la 
presencia de atenuantes privilegiadas. 
Al respecto debemos indicar que se lograron identificar sobre todo como 
atenuantes privilegiadas encontradas en los expedientes revisados, la presencia 
de alcohol al momento de los hechos y la responsabilidad restringida por edad de 
los sujetos activos del delito, sin embargo si bien han sido encontradas estas 
circunstancias que en todo caso, por principio de legalidad, corresponden ser 
llamadas como circunstancias que habilitan la disminución de punibilidad por 
debajo del mínimo legal, que estas no han surtido este efecto ya que en puridad se 
debió determinar la pena concreta por debajo de los dos días que tenía el delito de 
Lesiones como pena mínima, sin embargo los juzgadores en todos los casos han 
determinado la pena dentro el tercio inferior en extremo superior. 
 
En el caso anterior se tiene que el fundamento de emisión de ls sentencias 
también es la determinación de la pena concreta en base al principio de 
proporcionalidad de la pena, indicando como corolario común que la pena 
solicitada guarda relación con la responsabilidad y la extensión del daño 
ocasionado, sin indicar en todo caso por qué no se determina la pena por debajo 
del mínimo legal ante la existencia de circunstancias que habilitan tal extremo, así 
mismo se encuentra que no existe un debido desarrollo del Test de 
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Proporcionalidad, siendo que en todo caso en este aspecto se vulnera el derecho 
constitucional de motivación de las resoluciones. 
 
En el cuadro ocho se desarrollan los resultados a la pregunta si el Juez 
identificó la pena concreta por encima del máximo legal ante la presencia de 
agravantes cualificadas. 
 
En este criterio se encontró que la agravante recurrente es la reincidencia,  
en cuyo caso la nueva pena conminada se determina entre dos años como extremo 
mínimo y tres años como extremo máximo, en donde se han impuesto condenas 
que se encuentran dentro de este margen de pena, no guardándose un estándar 
similar para la determinación de cada una de ellas; sin embargo lo que se debe 
indicar es que a diferencia de los demás cuadros, en el caso de agravantes 
cualificadas se tiene que luego de determinar la nueva pena, se han tenido en 
cuenta la presencia de atenuantes genéricas a fin de determinar la pena concreta 
es decir que ante la presencia de este tipo de atenuantes, ha significado el 
incremento de la pena por encima del nuevo máximo, sin embargo se tiene que no 
se ha realizado la proporción aritmética del nuevo tercio que se habría generado.   
 
Finalmente se tiene los resultados a la pregunta si el Juzgador observó el 
principio de oportunidad, ante la presencia de atenuantes y agravantes en los 
casos examinados. 
Al respecto se tiene que se ha identificado que en la sentencias al momento 
de iniciar el proceso de determinación de pena como cita legal, se da el concepto 
del Principio de proporcionalidad, sin embargo al momento de realizar propiamente 
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la determinación de la pena concreta se tiene que no se realiza de manera 
adecuada el Test de proporcionalidad, no se desarrollan los juicios de idoneidad, 
necesidad ni proporcionalidad propiamente dicha; de la lectura de las mismas se 
tiene que no se argumenta el motivo por el cual se impone tal o cual pena, lo que 
correspondería a una vulneración a la motivación de decisiones judiciales y en 
consecuencia al principio de oportunidad. 
 CONCLUSIONES 
 
Primera: “Los aspectos jurídicos que configuran la determinación de la pena 
en el artículo 45-A del Código Penal, se caracterizan por tres 
momentos, el primero donde el juez identifica el espacio punitivo de 
determinación a partir de la pena prevista en la ley para el delito 
dividiéndola en tres espacios punitivos, el segundo en donde 
verifica la concurrencia de circunstancias atenuantes genéricas y la 
tercera en donde se determina la presencia de atenuantes o 
agravantes privilegiadas”. 
 
Segunda: La problemática que presenta la determinación de la pena en el 
artículo 45-A del Código Penal y que viene afectando el principio 
de proporcionalidad se centra en la regla prevista en el literal c) del 
inc. 3 de dicho artículo donde se señala que en los casos de 
concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas, la pena 
concreta se determina por debajo de la pena mínima 
correspondiente al delito. Por lo que mientras no se precise los 
límites hasta donde se puede reducir la pena en las atenuantes 
privilegiadas, la determinación de la pena estará librada al prudente 
arbitrio del Juez. 
Tercera: Se ha encontrado que al momento de realizar el proceso de 
determinación de la pena, apartándose de las reglas que se 
encuentran descritas en el Art.- 45 del Código Penal, los jueces no 
realizan de manera adecuada el Teste de Proporcionalidad, lo que 
 no permite conocer la real argumentación del motivo por el cual se 
impone la pena concreta parcial que se señala en la sentencia. 
 
Cuarta: La ausencia de una pena mínima en los delitos en donde solo se 
consigna como limite la pena máxima, impide que se pueda 
desarrollar a cabalidad la teoría de los tercio, ello al no poder 
disminuir la pena como se indica, al encontrar una circunstancias 
que habilita la reducción de la pena por debajo del mínimo legal, en 
cuyo caso se propone que se tome como parámetro la siguiente 
pena menos que se encuentra en el código esto es de seis meses, 
y a partir de ella se pueda realizar la disminución ordenada por ley. 
 
Quinta: Existe confusión respecto a identificar circunstancias que habilitan 
la disminución por debajo del mínimo legal con las atenuantes 
privilegiadas a las cuales hace alusión el Código Penal, ya que por 
Principio de Legalidad no existe ninguna  que tenga esta categoría, 
ya que las circunstancias que se han generalizado como 
atenuantes no indican el especio punitivo que por su presencia se 
debe reducir, no pudiendo por tal motivo ser catalogadas como 
atenuantes privilegiadas. 
 
Sexta: Lo anterior trae como consecuencia que ante tipos agravados 
especiales, se penalice la conducta como tipos consumados 
cuando en puridad aun si bien se han identifico los agravantes, el 
tipo base no se ha llegado a consumar, en todo el proceso de 
 determinación de pena desarrollado no se encuentra respuesta 
para este problema, dejando la sanción a arbitrio puro del juzgador. 
 
Sétima: “Los criterios jurídicos que garantizan el principio de 
proporcionalidad en nuestra normatividad vigente, deben 
caracterizarse por fijar una sanción penal bajo el marco del principio 
de proporcionalidad, por lo que debe existir correlación entre pena 
y el grado de responsabilidad del agente, con la magnitud del daño 
ocasionado y con la trascendencia del bien jurídico lesionado; en 
otras palabras equivalencia razonable, en sus dimensiones 
cualitativas o cuantitativas con el tipo de delito cometido, con las 
circunstancias de su realización y con la intensidad del reproche 
que se pueda efectuar al autor”.   
 RECOMENDACIONES 
 
Primera.- Si bien la política actual se ha encontrado orientada al 
endurecimiento de penas, la misma no ha sido desarrollada de 
manera global con los demás criterios que se encuentran el Cogido 
Penal, así se tiene que desde la dación del mismo no se ha 
modificado el mínimo legal de las penas privativas de la libertad la 
misma que es de dos días, duración que en ninguna forma cumple 
los fines de la pena, por lo que dicha pena debería ser modificada 
a una de un año o en su defecto como se tiene en muchos tipos 
penales una de seis meses. 
 
Segunda.- Siguiendo la misma línea anterior, se tiene que se debería realizar 
la modificatoria en la cual las circunstancias que se encuentran 
habilitadas para la disminución de la pena por debajo del mínimo 
legal, sean ya catalogadas como atenuante privilegiadas y así se 
les pueda asignar una proporcionalidad de disminución acorde a la 
agravantes cualificadas que ya se encuentran determinadas en el 
Código Penal. 
Tercera.- En tanto no se realice las modificatorias antes anotadas, es 
necesario que se emitan Acuerdos Plenarios en donde se indique 
cual es el tratamiento a otorgar a las circunstancias que habilitan la 
disminución de la pena por debajo del mínimo legal, más aun si se 
tiene en cuenta los pronunciamientos contradictorios de las Salas 
 Penales Supremas con la Sala de Derecho Constitucional, respecto 
del tratamiento de la responsabilidad restringida. 
 
Cuarta.- Se incorpore una determinación de pena concreta especial cuando 
aparezcan atenuantes privilegiadas en delitos especiales con 
agravantes propias, a fin que no sean sancionados como delitos 
consumados con todos los elementos de tipicidad, culpabilidad y 
antijuridicidad, cuando en la realidad no los tienen. 
 
Quinta.- Se disponga, bajo responsabilidad que los juzgadores en sus 
sentencias, no solamente hagan alusión que la decisión que 
adoptan corresponde a la aplicación del Principio de 
Proporcionalidad, sino también que se cumpla con realizar el Test 
de Proporcionalidad, y así puedan encontrarse sus decisiones 
debidamente fundamentadas, cumpliendo con el debido proceso y 
la motivación de las resoluciones. 
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 1º J. Unipersonal  2º J. Unipersonal  3º J. Unipersonal 
 
Items Enunciados SI NO 
1 
Para determinar la pena el juez identificó el espacio punitivo de determinación a 
partir de la pena prevista en la ley 
    
2 
Para determinar la pena el juez identificó la pena concreta aplicable al condenado 
evaluando la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes 
    
3 
Para determinar la pena el juez identificó que al no existir atenuantes ni agravantes 
o concurran únicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se determinó 
dentro del tercio inferior 
    
4 
Para determinar la pena el juez identificó la concurrencia de circunstancias de 
agravación y atenuación, por lo que la pena concreta se determinó dentro del 
tercio intermedio 
    
5 
Para determinar la pena el juez identificó que concurrían únicamente 
circunstancias agravantes, por lo que la pena concreta se determinó dentro del 
tercio superior 
    
6 
Para determinar la pena el juez examino la concurrencia de circunstancias 
atenuantes privilegiadas o agravantes cualificadas 
    
7 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias 
atenuantes, la pena concreta se determinó por debajo del tercio inferior 
    
8 
Para determinar la pena el juez identificó que, tratándose de circunstancias 
agravantes, la pena concreta se determinó por encima del tercio superior 
    
9 
Para determinar la pena el juez identificó el principio de proporcionalidad de las 
penas en la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes 
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